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AVANT-PROPOS 


L'accueil  fait  à  la  première  partie  de  cet  ou- 
vrage a  été  plus  favorable  que  je  n'osais  l'espérer 
J'en  dois  remercier  la  presse  autant  que  les  lecteurs 
qui  se  sont  intéressés  à  une  étude  spéciale  comme 
est  celle  de  la  théorie  du  droit  musulman.  Les 
deux  seuls  articles  peu  bienveillants  qui  ont  paru 
m'ont  été  également  utiles^  ils  m'ont  obligé  à 
fournir  déplus  amples  explications  sur  les  parties 
fondamentales  de  ce  droit  (a);  j'en  remercie  donc 
aussi  les  auteurs. 

Le  caractère  absolument  juridique  de  ce  travail 
me  préservera,  .j'espèî^e,  de  toute  insinuation  ten- 
dant à  le  représenter  comme  inspiré  par  des  raisons 
étrangères  à  la  science  pure. 

On  reconnaît  facilement  aujourd'hui  que  la 
partie  théorique  du  droit  musulman  n'avait  pas 

(ft)  Y^it  tMn  auvTtBQ^  iniitulé  :  Le  Droit  Musulman  expliqué. 
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formé  jusqu'ici  sujet  de  travaux  spéciaux  en 
Occident,  Je  la  considère  comme  indispensable  à 
l'intelligence  de  la  législation  islamique;  c'est 
pourquoi  j'en  ai  e?îtrêpris  l'étude  et  j'ai  offert  les 
modestes  résultats  de  mes  travaux  aux  hommes 
de  loi^  Européens  et  Orientaux.  On  se  tromperait 
donc  fort  en  me  croyant  le  champion  d'une  cause 
quelconque. 

Vidée  de  faire  ce  qu'on  appelle  de  l'actualité 
n'a  jamais  traversé  mon  esprit.  Il  me  suffira  de 
rappeler  que,  depuis  de  longues  années,  je  vis 
retiré  des  affaires,  et  que,  dans  tous  mes  travaux, 
ma  préoccupation  constante  a  été  de  rendre  ser- 
vice à  la  science  du  droit  général  en  faisant  con- 
naître les  procédés  et  les  règles  {la  méthode)  qui 
ont  été  suivis  da?îs  l'élaboration  du  Code  auquel 
trois  cents  millions  de  nos  semblables  obéissent. 
Cette  loi  est  connue  en  Europe;  mais  elle  ne  sau- 
rait être  suffisamment  comprise  et  équitablement 
jugée  si  la  raison  de  chacun  de  ses  articles,  c'est- 
à-dire  la  philosophie  du  système  législatif  dont 
elle  fait  partie,  restait  inconnue.  C'est  le  magique 
de  notions  précises  sur  cette  partie  {la  méthode) 
et,  en  général^  sur  la  théorie  du  droit  musulman, 
quia  empêché  jusqu'ici  d  apprécier  le  Code  musul- 
man à  sa  juste  valeur,  et, partant,  de  se  convaincre 
que  la  législation  mahométane  est  non  seulement 
compatible  avec  une  civilisation  très  avancée, 
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mais  aussi  qu'elle  s'inspire  de  principes  supé- 
rieurs^ qu^elle  condamne  l'immobilité  et  considère 
l'ignorance  comme  un  péché. 

J'ai  voulu  en  même  temps  rendre  service  dans 
la  mesure  de  mes  forces  à  une  fraction  très 
considérable  de  l'humanité.  Ces  mots  paraîtront, 
de  prime  abords  prétentieux;  mais  le  lecteur  qui 
voudra  bien  accorder  son  attention  aux  explica- 
tions qui  suivent  comprendra  aisément  ma  pensée. 

J'ai  vu  les  gouvernements  les  plus  civilisés 
éprouver  des  difficultés  insurmontables  dans  l'ad- 
ministration de  leurs  sujets  musulmans.  J'ai  vu 
ces  derniers  se  soumettre  avec  une  douleur  d'âme 
souvent  mal  déguisée  à  l'autorité  de  leurs  gouver- 
nants non  musulmans.  Frappé  de  cette  situation, 
j'ai  voulu  essayer  de  faire  comprendre  combien  il 
était  facile  de  mettre  d'accord  le  régime  que  la 
civilisation  européenne  comporte  avec  les  exi- 
gences morales  des  populations  professant  l'Isla- 
misme qui  se  trouvent  soumises  à  des  lois  élabo- 
rées par  des  hommes  qui  ne  le  professent  pas. 

Mon  premier  volume  a  prouvé,  et  je  ne  saurais 
trop  insister  sur  ce  point,  que  l'islamisation  du 
droit  moderne  (a)  est  l'unique  voie  conduisant  au 
but,  je  veux  dire  à  l'acceptation  franche  et  em- 

(a)  A   l'exception  du  sts^tut  personnel  qui  ne  comporte  aucune 
asêimUiUion. 
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pressée  de  la  civilisation  européenne  par  f  Islam  ^ 
et  par  conséquent  à  une  entente  sincère  et  stable 
entre  les  deux  éléments  les  plus  importants  de 
r humanité  :  les  Musulmans  elles  Chrétiens. 

C'est  là  un  objet  digne  des  efforts  les  plus 
persévérants.  Il  en  est  un  autre  non  moins  im- 
portant^ dont  je  me  suis  à  peine  occupé  jusqu'ici. 

Il  est  nécessaire  de  le  préciser. 

En  Afrique,  aux  Indes ^  en  Chi?ze^  on  sait 
combien  est  rapide  la  marche  des  conversions 
à  Iflslamis^me;  elles  ne  se  comptent  plus.  Un  es- 
prit  supérieur,  réunissant  au  sentiment  le  plus 
élevé  de  sa  mission  une  profonde  connaissance 
des  besoins  de  fiotre  époque,  insistait,  il  y  a 
peu  de  temps,  sur  l'urgence  de  «  faire  connaître 
((  aux  peuples  qui  s'éveillent  à  la  civilisation 
«  le  génie  si  fécond  de  la  race  française  ».  Or^ 
le  premier  pas  que  les  hommes  primitifs,  dont 
Son  Excellence  le  Président  de  la  République 
française  a  parlé,  font  dans  la  voie  de  cette  civi- 
lisation, est  de  rompre  soit  avec  un  fétichisme  dé- 
gradanty  soit  avec  les  subtilités  décevantes  du 
Brahmanisme  et  du  Bouddhisme,  pour  entrer  dans 
le  giron  de  l'Islam.  Effet  inévitable  des  instincts 
de  progrès  que  Dieu  a  mis  dans  l'âme  humaine, 
autant  que  de  la  simplicité  de  la  doctrine  et  du 
culte  mahométans.  Donc,  si  l'on  prend  en  consi- 
dération que  de  tout  temps  l'homme  converti  à 
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l'Islamisme  s'est  montré^  aussitôt  qu'il  a  embrassé 
cette  religion^  un  fervent  croyant  et  un  inébran- 
lable observateur  de  ses  enseignements  ^  on  sera 
ûmené  à  reconnaîtra  que  ces  millions  de  néophytes  y 
d'autant  plus  intéressants  et  respectables  qu'ils 
sont  sincères  dans  leurs  convictions  ^  ne  peuvent 
nous  accueillir  sans  crainte  et  sans  méfiance  et 
accepter  la  civilisation  que  nous  leur  apportons 
qu'à  la  condition  de  la  savoir  conforme  aux  pré- 
ceptes de  leur  foi  nouvelle.  Il  en  résulte  que 
l'unique  mo^en  d'assurer  Pavenir  de  ces  peuples 
musulmans  et  de  les  faire  bénéficier  des  progrès 
énormes  réoMsés  dans  le  monde  moderne^  est  encore 
d'ndapter  toutes  nos  vérités,  en  commençant 
par  ceUes  du  droit,  aux  enseignements  de  Ma- 
homet. 

Mécotmaître  cette  nécessité^  ce  servait  d'abord 
condamner  notre  civilisation  à  l'impuissance  la 
plus  aès6i<t(e  sur  les  multitudes  humaines  sans 
cesse  croissantes  dont  je  viens  de  parler..  Ce  serait 
ensuite  maintenir^  partout  ailleurs,  entre  les  auto- 
rités chrétiennes  et  leurs  administrés  musulmans j 
Wie  barrière  infranchissable.  La  preuve  en  est  dans 
l'rmpmssamce  des  moyens  employés  jusqu'ici  pour 
€ùmemer  "les  populations  mahométanes  à  accepter 
franchement  notre  justice  et  notre  administration. 

Les  Musulmans  conservent^  je  le  répète^  un  es- 
q>nt  de  résistance  digne  de  toute  notre  estime;  ils 
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subissent  avec  résignation  la  volonté  de  celui  qui 
les  gouverne^  mais  ils  ont  en  horreur  le  progrès 
et  la  civilisation  qu'il  leur  apporte.  Ils  vivent  sé- 
parés des  autorités  européennes  par  un  abîme;  ils 
se  méfient  de  leurs  institutions  et  redoutent  leur 
science.  On  peut  affirmer  cependant  que  le  pro- 
grès  est  inscrit  dans  la  loi  de  F  Islam,  qu'il  est 
pour  ses  adeptes  une  Pièces  site  ordonnée  par  Dieu. 

Cette  apparente  antinom  ie  s'explique  facilement: 
le  Musulman  j  religieux  y  avant  tout  et  toujours^  se 
trouve  en  contradiction  avec  un  dogme  fonda- 
mental de  sa  religion^  qui  est  le  dogme  du  progrès^ 
parce  qu'on  n'a  jamais  essayé  de  le  convaincre 
par  des  démonstrations  islamiquement  inatta- 
quables qu'il  ne  commet  pas  un  péché  en  accep- 
tant les  conséquences  pratiques  de  ce  principe 
fondamental  de  sa  religion.  Il  en  pro fiera  avec 
empressement  'dès  qu'il  lui  sera  prouvé  que  ce 
progrès  est  en  harmonie  avec  ses  croyances  re- 
ligieuses. Telle  est  la  vérité. 

Ceux  qui  soutiennent  que  le  Musulman  doit 
repousser  avec  la  civilisation  toute  vérité  venant 
de  VEurope^  se  trompent.  Il  m'est  facile  d'en 
donner  la  preuve  en  rappelant  que,  dans  ces  der- 
niers temps,  les  Musulmans  ont  accepté  facile- 
ment tous  les  progrès  effectués  dans  l'application 
des  sciences  au  commerce,  à  la  navigation,  à 
l'industrie,  aux  travaux  publics,  etc.,  etc.  Les 
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faits  sont  là;  ils  se  produisent  journellement  sous 
nos  yeux  avec  une  telle  évidence  qu'il  n'est  pas 
besoin  d'y  insister  davantage, 

ly autre  part^  personne  n'ignore  que  les  Arabes 
musulmans  avaient  conservé  et  transmis  à  FEu- 
rope  du  moyen  âge  la  science  des  Grecs.  L'ou- 
vrage  philosophique  qui  est  encore  aujourd'hui 
une  base  de  l'enseignement  dans  tous  les  mé- 
dressés,  n'est  autre  que  Vabrégé  d'une  partie  de 
la  philosophie  cfAristote^  Jadis  condensée  par  le 
Syrien  Porphyrius.  Cet  ouvrage  ^  les  Musulmans 
le  considèrent  comme  la  clef  de  voûte  de  l'ensei- 
gnement secondaire  ;  nul  n'est  admis  aux  études 
universitaires  avant  de  l'avoir  appris.  Le  vocable 
qui  en  forme  le  titre  a  été  conservé  tel  quel,  on 
continue  à  l'appeler  Issagodji,  et  chacun  sait 
qu'en  grec  le  titre  de  ce  livre  est  :  Elffayorn  eU  A"* 
<piXocro(ptav  tou  'ApidTOTeXouç,  ce  qui  veut  dire  :  Introduc- 
tion à  la  philosophie  d'Aristote. 

Les  Arabes  musulmans  ont  donc  accepté  non 
seulement  le  système  du  Stagyrite^  mais  le  titre 
même  donné  par  un  Chrétien  à  V abrégé  de  la  doc- 
trine  du  savant  prodigieux  qui.,  tant  en  philoso- 
phie qu'en  politique.,  reste  le  plus  grand  maître 
de  tous  les  siècles.  Celui  qui  vénère  Aristote  ne 
peut  avoir  en  horreur  un  Montesquieu  parce  qu'il 
est  chrétien. 

C'est  donc  commettre  une  erreur   volontaire 
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que  de  soutenir  un  paradoxe  de  telle  nature. 
'  A/ftrmer  que  le  Musulman ^  parce  qu'il  est 
musulman^  doit  fermer  les  yeux  à  la  lumière 
toutes  les  fois  qu'elle  lui  arrive  de  f  Europe  civi- 
lisée^ c'est  une  accusation  grave  et  injuste. 

Il  est  urgent  de  faire  Justice  de  doctrines  aussi 
funestes^  au  moyen  desquelles  on  cherche  à  nuire 
aux  Mahométans  en  les  déclarant  immobiles  et 
en  les  mettant  ainsi  au  ban  des  peuples  civilisés. 
Je  suis  convaincu  qu'en  renonçant  à  un  si  détes- 
table système^  on  rendrait  un  service  signalé  à  tous. 

On  ne  saurait  trop  insister  sur  ce  point. 

Le  Musulman  acceptera  la  science  européenne 
avec  toutes  ses  conséquences  dès  qu'il  lui  sera 
prouvé  qu'elle  est  conciliable  avec  sa  religion. 
Aussitôt  cette  démonstration  faite ^  conformément 
aux  règles  de  la  méthode  du  droit  musulman 
(oussoul),  qu'elle  vienne  de  Pékin  ou  de  Paris, 
il  se  regardera  comme  obligé  de  l'accepter,  et 
coupable  du  péché  le  plus  grave  s'il  ne  met  pas  le 
plus  grand  empressement  à  en  profiter.  Selon  la 
doctrine  mahométane,  il  est  indifférent  que  la 
vérité  vienne  de  savants  musulmans,  de  savants 
chrétiens  ou  de  savants  polythéistes.  Pourvu 
qu'elle  soit  conforme  aux  préceptes  de  l'Islam, 
elle  est  obligatoire  pour  la  conscience  de  tout  vrai 
croyant,  La  preuve  révélée  de  cette  vérité,  la  voici: 

Lune  des  paroles  les  plus  généralement  connues, 
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les  plus  authentiques^  du  Législateur  de  l'Islam, 
est  la  suivante  :  «  Cherche  la  science  jusqu'en 
Chine,  Outloubou-1-îlm  vélev  bi  Sin.  »  Ceux  qui 
feignent  d'oublier  ce  précepte  ne  voudront  pas,  je 
l'espère^  faire  supposer  qu'avant  la  naissance  de 
l'Islamisme  il  existait  des  Musulmans  en  Chine 
et  que  Mahomet  envoyait  les  fidèles  chercher  la 
science  auprès  d'eux. 

Il  est  temps  de  conclure. 

Le  Musulman  acceptera  avec  empressement 
et  reconnaissance  tout  progrès  venant  de  l'Europe, 
qu'il  ait  pour  objet  les  sciences,  l'industrie,  les 
travaux  publics  ou  toute  autre  branche  du  «  sci- 
bile  »  humain,  pourvu  qu'on  lui  démontre ,  par  des 
arguments  islamiqmment  corrects,  que  ce  pro- 
grès n'est  pas  contraire  à  sa  religion.  La  résistance 
passive  opposée  jusqu'ici  par  les  habitants  musul- 
mans des  colonies  européennes  aux  efforts  de  leurs 
gouvernants  chrétiens  ou  libres  penseurs,  tient 
uniquement  à  ce  qu'on  a  négligé  de  leur  prouver 
que  nos  vérités  ne  sont  pas  contraignes  à  celles  que 
Dieu  leur  a  révélées  par  son  Ressoul.  Or  il  faut,  soit 
pour  vaincre  les  résistances  des  masses  musul- 
manes, soit  pour  les  empêcher  de  naître,  dém.on- 
trer  que  les  mesures  recommandées  ne  contrevien- 
nent en  aucune  fojçon  au  droit  sacré  de  Mahomet. 
La  chose  est  possible,  facile  même  pour  ceux  qui 
savent  le  droit  musulman. 
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Les  Etats  civilisés  ne  doivent  pas  se  laisser  ac- 
cuser de  violenter  sans  nécessité  et  sans  profit  les 
consciences,  d'abattre  et  emplir  de  fiel  l'âme  des 
multitudes  musulmanes.  Pourquoi  permettre 
qu'une  si  funeste  situation  des  esprits  s'éternise  ? 

Le  moyen  simple  et  pratique  de  remédier  à  un 
état  si  grave,  et  aussi  d'empêcher  à  l'avenir  un 
si  grand  mal  de  se  produire  dans  les  immenses 
contrées  des  continents  asiatique  et  africain  où 
notre  civilisation  s'efforce  de  pénétrer,  c'est  l'isla- 
misation des  lois  de  l'Europe  qu'on  veut  faire 
admettre  aux  musulmans, 

La  méthode  législative  contenue  dans  ce  volume 
est  l'instrument  nécessaii^e  pour  arriver  au  but. 

Elle  est  en  même  temps  ^ne  preuve  incontes- 
table de  la  possibilité  du  travail  législatif  que  Je 
preîids  la  liberté  de  recommander  aux  juriscon- 
sultes de  l'Occident.  J'en  offre,  dans  mes  quelques 
pages  de  conclusion,  des  preuves  matérielles  con- 
cluantes et  incontestables.  Il  sera  utile  den  pren- 
dre connaissance  avant  de  commencer  l'étude  de 
ce  volume. 


Tai  apporté  dans  ce  travail  la  plus  grande 
sincérité  d'intentions,  l'impartialité  de  jugement 
la  plus  rigoureuse.  Étant  chrétien,  je  me  suis  ap- 
pliqué à  éviter  toute  erreur  de  nature  à  faire  douter 
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de  ma  parfaite  bon?ie  volonté  et  de  mon  désir  de 
mettre  en  relief  la  valeur  du  sujet  que  fai  traité. 
Je  respecte^  je  l'ai  dit  plus  d'une  fois^  toutes  les 
religions,  et  je  suis  persuadé  que,  dans  les  pays 
habités  par  des  populations  de  religion  différente, 
le  seul  moyen  qui  puisse  garantir  U harmonie  en- 
tre ces  divers  éléments  et,  partant,  tordre  social, 
est  le  respect  le  plus  absolu  des  uns  pour  les 
croyances  des  autres.  Le  respect  réciproque  des 
intérêts  procède  des  convictions  que  chacun  nour- 
rit. En  Orient,  toutes  les  convictions  dépendent 
des  croyances  religieuses.  V accord  entre  les  élé- 
ments religieux  divers  soumis  aux  mêmes  gou- 
vernements, pour  être  stable,  doit  donc  être  assis 
sur  des  bases  fournies  par  la  religion.  Seule  la 
force  des  ordres  de  Dieu  est  capable  d'empêcher 
les  conflits  d'intérêts,  les  empiétemeîits  sur  le 
droit  d'autrui  et  les  maux  qui  en  sont  les  con- 
séquences. 


Je  me  suis  abstenu  avec  un  soin  extrême  de 
toucher  à  des  questions  religieuses.  Vêtu  de  du 
droit  a  été  ma  seule  préoccupation.  Je  n'ignore 
pas,  cependant,  que  dans  l'Islam  le  droit  estime 
science  révélée  et  comprise  dans  la  religion.  Je 
renouvelle  donc  ici  la  prière  que  j'ai  adressée 
aux  savants  musulmans  dans  les  notions  préli- 
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minaires  de  mon  premier  volume  {p.  lxv),  con- 
cernant les  erreurs  et  les  irnperfections  de  détails 
que  doit  contenir  une  œuvre  comme  celle  que 
je  leur  présente,  T attendrai  leurs  observations 
pour  en  profiter  et  je  corrigerai  toute  erreur  qu'ils 
auront  eu  la  bonté  de  me  signaler.  Ma  bonne  foi 
étant  absolue^  je  considérerai  toute  observation 
venant  d'un  vrai  jurisconsulte  musulman  comme 
un  service  pour  lequel  ma  plus  vive  reconnais- 
sance lui  sera  acquise. 


La  publication  de  cette  seconde  partie  de  mon 
étude  s'est  fait  attendre  plus  que  je  ne  l'aurais 
voulu.  Cest  l'état  de  ma  vue  compromise  qui  m' a 
forcé  de  différer  jusqu'ici  C exécution  de  ma  pro- 
messe. Par  considération  pour  cette  même  infir- 
mité, le  lecteur  est  également  prié  de  me  par- 
donner les  fautes  txjpographiques  qu'il  y  pourra 
rencontrer. 
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J'ai  déjà  fait  connaître  (a)  que  les  traités 
sur  la  méthode  du  droit  musulman  sont  géné- 
ralement divisés  en  une  introduction,  deux 
livres  et  un  appendice. 

L'introduction  est  destinée  à  donner  une 
idée  générale  du  contenu  de  l'ouvrage,  à  exa- 
miner très  sommairement  les  sources  fonda- 
mentales du  droit  musulman  et  plus  spécia- 
lement les  sources  secondaires. 

Le  premier  livre  traite  in  extenso  des 
quatre  sources  [sources  mères)  de  la  législa- 
tion mahométane;  le  second,  des  qualités 
légales  caractérisant  les  actions  humaines, 
des  actions  elles-mêmes,  du  juge  suprême 
(Dieu)  et  enfin  de  l'homme. 

(a)  Page  xxxix  des  Notions  préliminaires  de  mon  premier  volume. 
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L'appendice  enseigne  le  mécanisme,  c'est- 
à-dire  le  procédé  scientifique  spécial  dont 
les  jurisconsultes  musulmans  se  servent 
pour  qualifier  toutes  les  actions  de  l'homme 
et  pour  régler  toutes  ses  transactions.  Ce  tra- 
vail intellectuel  tout  à  fait  suigeneris  est  dé- 
signé par  le  terme  conventionnel  «  effort  des 
jurisconsultes  »  {idjtihad). 

Telle  est  l'économie  des  traités  sur  la 
méthode  législative  musulmane.  Je  l'ai  légè- 
rement modifiée.  J'ai  placé  le  chapitre  de 
l'etfort  en  tête  de  l'ouvrage,  et  je  lui  ai 
donné  une  grande  extension,  en  suivant  tou- 
jours le  système  historique  ;  j'y  ai  fait  figu- 
rer les  différentes  classes  des  jurisconsultes 
musulmans  et  montré  les  procédés  dont 
ils  se  sont  servis  dans  la  création  des  règles 
qui  forment  la  méthode  du  droit.  J'ai  suivi 
cette  voie,  la  considérant  comme  la  seule 
qui  me  permettait  de  rendre  un  compte 
exact  de  l'évolution  entière  de  la  partie, 
scientifique  par  excellence,  du  droit  maho- 
métaa,  ainsi  que  des  différentes  étapes  qui 
se  font  remarquer  dans  la  parabole  que  cette 
science  3  décrite  avant  d'atteindre  son  plein 
développement.  J'ai,  en  outre,  rapproché  le 
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titre  des  preuves  légales  de  celui  des  terînes 
puisés  dans  les  deux  sources  mères.  Les 
termes,  soit  isolément  pris,  soit  unis  avec 
d'autresmots,formentlespreuvesqui  servent, 
dans  le  droit  musulman,  à  démontrer  l'exis- 
tence des  qualités  légales  dans  toute  action 
humaine  et  dans  toute  chose  appartenant  à 
la  création  ;  il  s'ensuit  que  les  preuves 
doivent  être  étudiées  immédiatement  après 
les  termes.  Les  autres  parties  du  traité  ont 
été  maintenues  dans  l'ordre  classique. 

Le  livre  premier  du  traité  de  méthode  légis- 
lative, tel  que  je  l'offre  aujourd'hui  au  public, 
se  divise  donc  en  quatre  chapitres,  dont  cha- 
cun a  pour  sujet  une  des  quatre  sources  du 
droit  musulman. 

Le  second  livre  contient  également  quatre 
chapitres.  Le  premier  traite  des  qualités 
légales  [akhkami'Cheriyê)  ;  le  deuxième  fait 
connaître  le  juge  [khakim)  suprême  (Dieu); 
le  troisième  examine  la  valeur  légale  des 
actions  humaines  {éfdli-insan)  ;  le  quatrième 
enfin  étudie  l'homme  (insan). 

Les  deux  derniers  chapitres  du  second 
livre   contiennent  tout   ce    qu'on   apprend 
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dans  les  autres  droits,  anciens  et  modernes, 
sur  les  personnes  (il  reste  entendu  que  ce 
sujet  comme  tout  autre  est  étudié  suivant  te 
système  musulman  et  que  toutes  les  conclu- 
sions y  relatives  sont  assises  sur  des  bases 
fournies  par  les  sources  sacrées).  Ces  cha- 
pitres fournissent  des  indications  très  détail- 
lées sur  la  responsabilité  humaine. 

J'ai  donné  à  entendre  dans  mon  premier 
volume,  et  plus  explicitement  encore  dans 
mon  ouvrage  intitulé  le  Droit  musulman 
expliqué,  que  je  m'appliquerai  à  faire  con- 
naître le  droit  mahométan  aussi  exactement 
qu'il  me  sera  possible,  mais  que  j'éviterai 
toute  comparaison  avec  les  législations  qui 
l'ont  préc^îJé  et  celles  qui  l'ont  suivi.  Je  me  suis 
permis,  dans  le  paragraphe  qui  précède,  une 
exception  en  ce  qui  concerne  les  <r  personnes  ^ , 
parce  que  des  savants  européens  très  sérieux 
m'ont  affirmé  n'avoir  pas  trouvé  dans  la  légis- 
lation musulmane  des  informations  concer- 
nant l'homme  et  ses  différents  degrés  de  ca- 
pacité et,  partant,  de  responsabilité  légale 
(l'homme,  sui  juris,  alieni  juris,  etc.).  Ils 
avaient  cherché,  j'en  suis  sûr,  cette  partie 
du  droit  musulman  dans  les  traités  de  codi- 
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flcation  {fouroû).  Elle  s'y  trouve,  mais  pour 

ainsi  dire  à  Tétat  latent,  fondue  dans  «  les 

applications  »  (articles) ,  éparpillée  par  consé- 

^tguent  dans  les  différents  titres  de  ces  vastes 

ouvrages.  L'étude  proprement  dite  des  per- 

soitïnes  fait  partie,  comme  on  Ta  vu  dans 

le  jWemier  volume  de   cette  étude  [Notions 

théoriques,  pp.  61  à  139),  et  comme  on  le 

verra  mieux  dans  celui-ci  (tout  le  quatrième 

charpitre  du  second  livre) ,  des  traités  sur  la 

in/ethode  législative.  Elle  y  est  faite  avec  un 

r^rand  soin,  et  d'après  un  système  propre  à 

faciliter  aux  étrangers  l'intelligence  de  cette 

partie  du  droit  musulman. 

Dans  ce  volume,  je  rappellerai  sommaire- 
ment ce  qui  a  été  dit  dans  le  premier  sur  la 
responsabilité  de  l'homme,  estimée  selon  la 
période  de  la  vie  qu'il  parcourt.  Je  fournirai, 
par  contre,  d'amples  développements  sur  les 
différents  degrés  d'atténuation  de  la  respon- 
sabilité qui  résultent  de  ce  que  les  arabes 
appellent  «  maux  »  [afat],  c'est-à-dire  des 
infirmités  et  des  autres  conditions  d'exis- 
tence qui  diminuent  soit  la  capacité,  soit  la 
liberté  d'agir  de  l'être  humain. 
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l^' 


Le  lecteur  ne  doit  pas  oublier  que  j'ai  j;raité 
avec  soin,  dans  la  première  partie  de  cet  ou- 
vrage (a) ,  de  l'aptitude  de  l'homme  à  jouir  de 
ses  droits  et  à  supporter  la  charge  de  ses  de- 
voirs, ainsi  que  des  différents  âges  coçsidëi  •  s 
par  rapport  au  développement  de  la  capafô  îiî 
humaine  et  de  la  responsabilité  qui  en/  r<''' 
suite;  il  ne  doit  pas  non  plus  perdre  <le  \ur 
que  les  actions  humaines,  aussi  bien  |qu  » 
celui  qui  a  le  droit  de  juger  l'homme  (Die^i) 
selon  ses  actions,  y  ont  été  également  étu- 
diés dans  la  section  des  noiion^  théoriques  {b  i 


On  trouvera  dans  ce  tome  beaucoup  pliis 
d'exemples  que  dans  le  premier.  On  ne  doit 
pas  s'étohner  si  quelques-uns  se  répètent. 
11  faut  d'abord  considérer  que  les  même$ 
exemples  servent  à  élucider  des  questions 
diverses,  et  que,  lorsqu'ils  se  répètent,  il^ 
sont  présentés  de  façon  à  mettre  en  lumière^ 
les  côtés  différents  de  ces  questions  ou  à 
fournir  à  propos  des  mêmes  sujets  des  dé- 
monstrations nouvelles.  Il  faut  ensuite  ne 


(a)  Vol.  I""-,  Not.  théor.f  pp.  62  et  suiv. 
{b)  Vol.  l""-,  Not.  Ihéor.,  p.  146. 
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point  perdre  de  vue  que  certaines  transac- 
tions, la  vente  plus  que  toute  autre,  étaient 
d'un  usage  fréquent  en  Arabie  avant  l'isla- 
misme,  et  que  toutes  leurs  modalités,  ainsi 
que  les  solutions  y  afférentes,  ont  été  exa- 
minées et  revêtues  de  la  sanction  du  Pro- 
phète lui-même  et  de  ses  compagnons.  On 
comprendra  dès  lors  facilement  que  les  ju- 
risconsultes musulmans  auteurs  de  méthode 
aient  préféré  se  servir  d'exemples  fournis  par 
des  faits  de  cet  ordre,  et  qu'ils  n'aient  pas 
hésité  à  les  utiliser  à  plusieurs  reprises  :  ces 
faits  et  les  questions  y  aff'érentes  sont  revê- 
tus d'une  valeur  légale  tout  à  fait  hors  ligne, 
en  raison  de  l'autorité  d'inspiration  divine 
qui  avait  guidé  dans  leurs  décisions  et  le  fon- 
dateur de  la  loi  et  ceux  qui  ont  le  mieux 
connu  sa  pensée. 


Le  lecteur  pourrait,  si  je  ne  l'en  avertissais 
pas  dès  à  présent,  s'étonner  de  trouver  dans 
un  traité  de  droit  de  nombreuses  pages  cou- 
vertes d'informations  quasi  grammaticales 
et  lexîcologîques.  Ceux  qui  ont  lu  attentive- 
ment la  première  partie  de  ce  traité  n'en 
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ignorent  pas  la  raison.  Je  crois  néanmoins 
utile  de  fournir  ici  de  nouvelles  et  plus 
amples  explications  sur  ce  sujet. 

Selon  un  dogme  fondamental  de  l'Islam,  la 
langue  arabe  est  un  don  de  Dieu  destiné  avant 
tout  à  servir  par  la  valeur  de  ses  éléments 
(mots  et  phrases)  à  la  confection  des  lois. 

La  législation  est  le  résultat  des  ordres  de 
Dieu.  Le  sens  des  termes  dans  lesquels  ces 
ordres  ont  été  transmis  aux  hommes  doit 
donc  être  exactement  compris,  afin  que  les 
applications  de  la  loi  soient  conformes  à  la 
volonté  du  Créateur.  Il  s^ensuit  que  la  partie 
scientifique  par  excellence  du  droit  musul- 
man, la  méthode  législatiTe,  doit  nous  ap- 
prendre la  valeur  des  termes. 

Les  termes  servent  à  prouver  la  valeur  lé- 
gale de  nos  actions,  des  choses  dont  nous 
faisons  usage  et  des  êtres  qui  nous  entourent. 
Ce  sont  des  moyens  légaux  (preuves)  qui 
mettent  le  légiste  à  même  de  distinguer  ce 
qui  est  juste  de  ce  qui  ne  l'est  pas.  Ou  bien  les 
preuves  sont  écrites  en  toutes  lettres,  ou  bien 
leur  sens  est  exprimé  par  les  mots  et  phrases 
du  texte  des  sources  fondamènfî^les  du  droit 
musulman,  le  Coran  et  le  Sounnot.  Voîlk 
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pourquoi  les  mots  et  phrases  de  ces  deux 
bases  révélées  de  la  législation  ont  dû  être 
examinés  très  minutieusement,  toujours  eu 
égard  à  leur  valeur  légale,  dans  le  premier 
chapitre  du  premier  livre  de  ce  volume.  C'est 
une  étude  difficile,  mais,  comme  je  le  prou- 
verai en  son  lieu  et  place  (a),  indispensable 
à  celui  qui  se  propose  d'approfondir  la  raison 
de  tous  les  articles  formant  le  code  maho- 
métan,  et  à  plus  forte  raison  au  jurisconsulte 
qui  désire  apprendre  sérieusement  les  pro- 
cédés  par  lesquels  on  peut  légiférer  dans 
l'Islam  pour  élargir  son  code  par  l'admission 
de  nouveaux  articles  concernant  des  faits 
produits  dans  les  époques  postérieures  aux 
trois  premières  générations  musulmanes  et, 
pour  le  dire  autrement,  à  islamiser  toutes 
les  parties  du  droit  moderne  qui  ne  visent 
pas   le  statut  personnel  des  Européens  (ma- 
riage, divorce,  etc.)  dont  les  dispositions  ne 
doivent  ni  ne  peuvent  être  acceptées  par  les 
musulmans. 


11  me  reste  à  examiner  une  question  qui 

(a)  Voir  livre  pr.,  pages  112  et  suivantes. 
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tra,  de  prime  abord,  étrangère  à  mon 
mais  dont  on  ne  tardera  pas  à  com- 
Ire  l'utilité. 

trouvera  dans  ce  volume  de  nom- 
es citations  arabes  écrites  en  lettres 
iises.  Je  n'ai  donné  que  les  textes  arabes 
)ensables,  c'est-à-dire  contenant  des 
s  qu'il  fallait  mettre  sous  les  yeux  du 
ir.  J'ai  abrégé  les  autres  citations  en  ne 
duisant  que  les  phrases  nécessaires  ou 
nent  les  mots  ayant  une  valeur  légale. 
!  suis,  en  un  mot,  appliqué  à  faire  facile 
le  lecteur  toutes  les  fois  que  cela  ne 
it  pas  à  la  clarté  du  sens  et  à  l'évidence 
émonstrations. 

l'ai  pas  cru  devoir  intercaler  dans  mon 
des  mots  ou  des  phrases  écrits  en  ca- 
'es  arabes.  Pour  ceux  qui  savent  l'arabe, 
té  en  serait  problématique  :  quand  on 
t,  il  suffit  de  regarder  un  mot  écrit  en 
tères  français  pour  s'en  représenter  à 
it  l'orthographe  arabe.  Elle  serait  nulle 

ceux  qui  ne  connaissent  pas  cette 
e.  L'immense  majorité  des  auteurs  qui 
:  précédé   dans  l'étude,  soit  de  l'Isla- 
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misme,  soit  du  droit  mahométan,  me  four- 
nissent des  précédents  qui  justifient  cette 
manière  d'écrire.  Je  citerai,  entre  mille,  Mou- 
radjâ-D'Hosson ,  MM.  Garcin  de  Tassy,  Gus- 
tave Dugat  et  Fauteur  du  plus  récent  et  très 
sérieux  traité  sur  le  droit  pénal  musulman, 
le  savant  Omar Lutfy  Bey ,  professeur  à  l'Ecole 
de  droit  du  Caire. 

Je  juge  néanmoins  nécessaire  de  fournir 
ici  quelques  indications  très  brèves,  mais 
propres  à  faciliter  la  lecture  des  mots  et  des 
phrases  arabes  écrits  en  caractères  français. 

L'alphabet  français  contient  presque  tous 
les  éléments  propres  àformer,  par  leur  union, 
des  groupes  qui  peuvent  représenter  les  sons 
des  lettres  sémitiques  dont  manquent  les 
alphabets  latins;  tels  sont  :  le  ch,  le  rf/,  le 
gUy  le  gh^  le  kh,  le  th,  le  fc/i,  les  doubles 
voyelles  eu,  ou  et  la  lettre  y,  suivie  des 
autres  voyelles .  La  lettre  q  produit  exac- 
tement le  son  du  qaf,  et  la  lettre  ft,  du  kefm 

11  me  suffira  donc  de  dire  que  dans  l'écri- 
ture arabe  toutes  les  lettres  françaises  doi- 
vent être  prononcées,  c'est-à-dire,  qu'il  n'y 
en  a  pas  de  muettes.  La   seule  exception 
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à  cette  règle  qui  m'a  paru  nécessaire,  est 
relative  à  Ye  muet.  Écrit  à  la  fin  des  mots, 
cet  e  ne  se  prononce  pas,  mais  il  sert  à 
faire  lire  les  lettres  qui  le  précèdent.  Ex. 
khadje  (pèlerinage).  En  toute  autre  circons^ 
tance  Ye  doit  êtr^  prononcé.  Aussi,  pour 
lever  toute  difficulté,  j'ai  constamment  sur- 
monté Yé  qui  doit  être  prononcé  de  l'accent 
aigu.  Pour  indiquer  la  lettre  âïn  de  l'alpha- 
bet arabe  dont  le  son  guttural  et  prolongé 
n'existe  pas  dans  nos  langues,  je  me  suis 
servi  de  l'accent  circonflexe. 

Je  n'ai  pas  soumis  à  ces  règles  les  noms 
propres.  Afin  de  ne  pas  faire  douter  de  l'iden- 
dité  des  personnages,  j'ai  conservé  l'ortho- 
graphe usuelle. 

Je  me  suis  longuement  expliqué,  dans  mon 
ouvrage  de  controverse  [Le  droit  musulman 
expliqué)  sur  la  syntaxe  intérieure  arabe 
{l'arrangement  des  mots  formant  la  phrase) 
et  plus  spécialement  sur  les  trois  façons  dif- 
férentes dont  la  relation  du  génitif  {izafet) 
s'établit  dans  le  style  ottoman.  Je  me  borne 
donc  ici  à  faire  connaître  que  cette  relation 
syntaxique  reste  subordonnée  aux  principes 
qui  y  ont  été  exposés. 
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Ces  renseignements  épargneront  au  lec- 
teur le  moins  familiarisé  avec  les  langues 
sémitiques  tout  embarras  en  ce  qui  concerne 
la  prononciation  des  mots  et  phrases  arabes 
contenus  dans  ce  volume. 


La  méthode  législative  musulmane  que 
j'offre  aujourd'hui  au  public  prouvera,  j'en 
suis  convaincu,  aux  esprits  non  prévenus, 
que  toutes  les  dispositions  des  législations 
modernes  pourraient  être  ramenées  aux 
principes  du  droit  mahométan  et  assises  sur 
des  bases  islamiquement  acceptables.  Je  l'ai 
dit  dans  Tavant-propos  et  je  n'hésite  pas  à  le 
répéter  à  une  si  courte  distance.  Si  ce  volume 
apportait  effectivement  la  preuve  de  mon 
assertion,  fin  serait  mise  à  toute  hésitation 
concernant  1'  «extensibilité»  sans  pareille  de 
la  loi  musulmane  et  partant  la  possibilité 
d'y  adapter  les  codes  les  plus  perfectionnés 
de  TEurope. 
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ETUDE  SUR  LA  THEORIE 

DU  DROIT  MUSULMAN 


DEUXIEME     PARTIE 

Béthât  an  irtoit   pustilntan  m  Péthode 

J'ai  eu  soin  de  faire  connaître  la  composition  des 
traités  sur  la  méthode  du  droit  musulman  et  do 
donner  au  lecteur  une  idée  du  contenu  de  chacune 
de  leurs  parties  constitutives  (vol.  I",  Considérations 
préliminaires).  J'ai  fourni  à  ce  sujet  des  renseigne- 
ments plus  détaillés  encore  dans  les  pages  qu'on 
vient  de  lire.  J'ai  fait  connaître  l'ordre  suivant  lequel 
les  différents  titres  et  chapitres  se  trouvent  disposés 
dans  les  ouvrages  classiques  ainsi  que  les  transpo- 
sitions qui  m'ont  paru  propres  à  en  faciliter  l'étude. 
On  ne  s'étonnera  donc  point  de  voir  que  je  com- 
mence par  l effort. 

DE    L'EFFORT    DES  JURISCONSULTES    MUSULMANS 
AUTREMENT  DIT   «    EFFORT  LÉGISLATIF  » 

{idjtihad) 

Les  jurisconsultes  mahométans  se  sont  trouvés, 
dès  les  premiers  temps  de  l'Islamisme,  dans  la  néces- 
II.  1 
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site  de  résoudre,  par  les  efforts  de  leur  intelligence,  les 
questions  juridiques  et  judiciaires  qui  leur  étaient 
soumises.  Toutes  les  solutions  qu'ils  donnaient  de- 
vaient être  assises  sur  des  vérités  révélées  extraites 
de  la  parole  de  Dieu  et  de  la  conduite  de  son  Pro- 
phète. Tout  jugement  qui  ne  s'appuyait  pas  sur  ces 
bases  sacrées  constituait  un  acte  d'impiété  et  devait 
être  considéré  comme  dénué  de  toute  valeur  légale. 

Le  travail  par  lequel  une  partie  de  la  jurisprudence 
islamique  d'abord,  et  ensuite  le  corpus  juris  maho- 
métan  en  son  entier,  ont  été  créés,  a  commencé  du 
vivant  du  Prophète. 

L'effort  par  lequel  l'esprit  humain  parvenait  à 
apprécier  les  questions  juridiques  et  judiciaires  et  à 
les  qualifier,  c'est-à-dire  à  légiférer  islamiquement, 
a  été  appelé  effort  législatif  {idjlihaa). 

Les  compagnons  les  plus  savants  et  les  plus  dis- 
tingués de  Mahomet  pratiquaient  Teffort  du  vivant 
même  de  leur  chef  inspiré.  Toutes  les  fois  qu'il  leur 
était  impossible  de  s'adresser  à  l'envoyé  de  Dieu, 
ils  devaient  triompher  seuls  des  difficultés  qu'ils 
rencontraient  dans  Texercice  de  leurs  fonctions. 

Il  est  nécessaire  de  rappeler  ici  que  l'un  des  com- 
pagnons les  plus  éclairés,  Moaz  ibni-Dgébél^  nommé 
émir  d'Yémen,  déclara  au  fondateur  de  la  religion 
que,  toutes  les  fois  qu'il  ne  trouverait  pas  dans  la 
parole  de  Dieu  et  dans  l'exemple  de  son  prophète 
une  indication  précise  à  propos  d'un  cas  judiciaire, 
il  ferait  de  Yeffort,  Mahomet  remercia  alors  Dieu 
d'avoir  suscité  dans  «  la  religion  »  ffes  hommes  qui, 
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comprenant  sa  volonté,  prenaient  sur  eux  de  suffire 
aux  besoins  de  la  justice  dans  les  pays  soumis  au 
pouvoir  de  rislam  et  confiés  à  leur  administration. 

L'eflfort  des  jurisconsultes  est,  on  le  voit,  une  créa- 
tion du  Prophète,  une  institution  revêtue  de  son  ap- 
probation la  plus  explicite. 

Les  Arabes  expriment  le  sens  que  j'ai  donné  à  la 
phrase,  effort  des  jurisconsultes,  par  le  terme 
idjtihad.  Ce  mot  représente  la  forme  active,  transi- 
tive, du  trili taire  djahd  (effort).  Le  vocable  idjtihad 
avait,  du  vivant  même  de  Mahomet,  le  sens  que 
nous  lui  donnons  aujourd'hui.  Il  signifiait  effort  actif 
s'exerçant  à  propos  d'une  chose  sise  en  dehors  de 
l'individualité  de  l'homme  qui  agit  (fait  des  efforts 
intellectuels). 

Comme  terme  de  droit,  le  mot  idjtihad  signifie 
effort  d'un  jurisconsulte  qui  fait  tout  son  possible  pour 
vaincre  une  difficulté  scientifique,  effort  s'exerçant 
suivant  les  procédés  de  la  science,  à  propos  d'une 
question  légale,  afin  d'arriver  à  la  résoudre  confor* 
mément  à  la  volonté  de  Dieu  et  selon  les  règles  de 
la  loi  que  son  élu  a  fait  connaître. 

La  définition  classique  du  terme  idjtihad  est  :  «  La 
concentration  d'esprit  d'un  jurisconsulte,  qui  met  en 
activité  toutes  les  forces  de  son  intelligence  afin 
d'émettre  un  avis  à  propos  d'une  question  légale  dont 
la  solution  est  réclamée,  et  qui  persévère  dans  ses 
efforts  jusqu'au  moment  où  il  reste  convaincu  de  son 
impuissance.  » 
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En  dehors  de  la  preuve  décaulant  de  la  pratique 
du  Prophète  lui-môme,  Tefifort  est  consacré,  comme 
moyen  législatif  et  judiciaire,  par  les  preuves  sui- 
vantes tirées  de  la  parole  de  Dieu  : 

1°  «  Réfléchissez,  pensez  avec  intensité,  ô  hommes 
judicieux  »  {Fétébiroii  y  a  oulil-el-bab), 

V  «  Craignez  la  pénétration  des  croyants,  il  est 
certain  qu'ils  voient  par  la  lumière  de  Dieu  »  {iteqou 
fe^^asseté-l-mouminin  fé  inné  hou  yenzourou  bi 
nouri'llah). 

Celui  qui  pratique  Tefifort  doit  avoir  pour  but  de 
se  rapprocher  autant  que  possible  de  ce  qui  est  isla- 
miquement  vrai.  Le  jurisconsulte  autorisé  y  arrive 
au  moyen  des  preuves  légales  révélées.  Il  se  sert 
aussi  d'arguments  logiques,  mais  seulement  à  l'Oifet 
d'établir  que  les  preuves  dont  il  s'est  servi  convien- 
nent exactement  à  la  question  qu'il  est  appelé  à 
résoudre. 

Le  jurisconsulte  est  sujet,  toutes  les  fois  qu'il  pra- 
tique l'eiTort,  à  commettre  des  erreurs,  mais  il  n'en 
est  pas  responsable.  Le  Prophète,  voulant  mettre  les 
légistes  à  l'abri  de  tout  blâme  et  de  toute  responsa- 
bilité, a  dit  :  «  Celui  qui  parvient  par  ses  efforts  à 
établir  ce  qui  est  juste  et  légal  a  du  mérite  comme 
dix.  Celui  qui  se  trompe  a  du  mérite  comme  un.  » 

Les  conditions  requises  pour  que  les  résultats  de 
l'effort  législatif  puissent  être  considérés  comme  lé- 
gaux, sont  :  1°  que  l'homme  qui  exerce  l'effort  soit 
jurisconsulte  [féqih)  ;  2**  que  l'effort  se  produise  à 
propos  d'une  question  de  droit  {messéléi-chériyé). 
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Les  féqihs  ont  seuls  le  droit  de  pratiquer  reflfort; 
ils  sont  désignés  par  le  terme  générique  «  habiles  en 
effort  »  [erbabi'idjtihad).  Sont  féqihs  ceux  qui 
possèdent  les  qualités  de  science  et  de  conduite  qui 
seront  énumérées  plus  loin. 

Considérés  au  point  de  vue  de  la  correction  et  de 
la  rectitude  des  résultats  de  leurs  efforts,  les  juris- 
consultes ont  été  divisés  en  trois  degrés  : 

i""^  degré.  —Les  compagnons  du  Prophète.  Les 
résultats  de  leurs  efforts  sont  absolument  exempts 
d'erreur  (kizb),  intentionnelle  ou  non. 

^"^^  degré.  —  Les  adeptes  des  compagnons.  Les 
résultats  de  leurs  efforts  ne  sont  pas  absolument 
exempts  d'erreur,  mais  chez  eux  Terreur  n'est 
jamais  intentionnelle. 

3™®  degré.  —  Les  suivants  des  adeptes.  Dans  les 
résultats  de  l'effort  de  ceux-ci,  l'erreur  est  possible. 

DES  DEUX  VARIÉTÉS  DE   l' EFFORT 

Dans  toutes  les  périodes  de  l'Islamisme,  l'effort  des 
jurisconsultes  a  été  considéré  comme  un  moyen  lé- 
gislatif toutes  les  fois  qu'il  était  exercé,  soit  à  propos 
d'une  question  nouvelle  et  inconnue,  soit  à  propos 
d'une  question  connue,  mais  présentée  sous  un  aspect 
nouveau.  L'effort  législatif  aboutit  constamment  à  des 
solutions  nouvelles.  Il  enrichit  la  jurisprudence  is- 
lamique par  la  création  de  précédents,  c'est-à-dire 
de  dispositions  légales  applicables  aux  cas  de 
même  nature. 
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L'effort  a  été  considéré  comme  un  moyen  judiciaire 
toutes  les  fois  qu'il  a  été  exercé  à  propos  de  questions 
déjà  connues  présentées  au  tribunal  musulman  et 
résolues  par  le  juge  sur  la  base  de  dispositions 
(articles  de  code)  inscrites  dans  la  législation.  L'effort 
du  légiste  consiste  ici  à  trouver  dans  le  code  la  dis- 
position légale  qui  s'applique  exactement  au  litige 
soumis  à  son  jugement.  Dans  ce  cas,  la  sentence  du 
juge  ne  crée  pas  un  précédent  et  n'augmente  pas  le 
nombre  des  dispositions  légales  inscrites  dans  le 
code.  La  solution  que  le  juge  fournit  est  appelée 
kaza,  c'est-à-dire  action  de  trancher.  Le  kaza  est  le 
résultat  de  l'effort  par  lequel  on  arrive  à  trancher  une 
question  en  lui  appliquant  Farticle  de  la  loi  le  mieux 
approprié. 

Cette  seconde  variété  de  l'effort  est  contestée  par 
des  savants  sérieux.  Ces  juristes  n'admettent  que  l'ef- 
fort législatif.  Je  ne  prétends  pas  m'érîger  en  arbitre 
dans  cette  question.  Je-  dirai  seulement  qu'à  mon 
faible  avis  l'effort  judiciaire  existe  :  ce  n'est  pas  sans 
effort  qu'un  juge  parvient  à  choisir  l'article  de  loi 
s'appliquant  exactement  au  cas  qu'il  doit  apprécier. 
Toutes  choses  égales  d'ailleurs,  il  faut  reconnaître 
que  cette  seconde  variété  de  l'eflfort  est  étrangère  à 
la  méthode  législative. 

L'effort  tant  législatif  que  judiciaire  a  pour  but  de 
résoudre  une  question  légale  en  suivant  toujours 
les  règles  et  les  procédés  établis  parles  jurisconsultes 
chefs  d'école  et  créateurs  de  méthode. 

Le  travail  intellectuel  par  lequel  chacun  de  ces 
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maîtres  a  créé  sa  méthode  représente  le  plus  haut 
degré  de  Vefifort  des  jurisconsultes.  Les  règles  et  pro- 
cédés créés  par  cet  effort  et  contenus  dans  chacune 
des  méthodes  en  question  forment  la  doctrine  de  la 
législation  musulmane.  Ils  constituent  la  base  scienti- 
fique de  tout  ce  qui  a  été  fait  dans  la  pratique  du 
droit  (jurisprudence),  soit  par  les  quatre  chefs  d'école 
eux-mêmes,  soit  par  leurs  élèves,  soit  enfin  par  les 
continuateurs  de  ces  derniers. 


PB  liA  GliASSIFIGATION  DES  JURISCONSULTES 

Les  effets  du  travail  intellectuel  des  quatre  maîtres 
chefs  des  écoles  orthodoxes  et  des  auti'es  j  urisconsultes 
qui  se  sont  succédé  à  travers  les  siècles,  examinés  au 
point  de  vue  de  leur  importance,  font  connaître  les 
différentes  phases  du  mouvement  législatif  de  l'Islam. 
Ils  font  voirHes  différents  degrés  de  puissance  de 
l'effort  et,  partant,  les  rangs  etles  classes  en  lesquels 
doivent  être  répartis  les  jurisconsultes  qui  ont  con- 
tribué par  leurs  travaux  à  développer  et  à  perfec- 
tionner  le  droit  musulman. 

Les  degrés  de  puissance  de  l'effort  législatif  sont 
au  nombre  de  trois.  Trois  sont,  par  conséquent,  les 
rangs  des  jurisconsultes. 

Le  premier  rang  est  celui  des  quatre  maîtres 
chefs  d'école,  créateurs  de  méthode  législative. 
Les  deux  autres  ont  été  subdivisés  en  classes.  Cette 
classification  présente  des  variétés  ;  elles  résultent 
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du  point  de  vue  où  les  savants  qui  les  ont  établies 
se  sont  placés,  soit  pour  apprécier  la  valeur  des 
procédés  suivis,  soit  pour  évaluer  l'importance  des 
résultats  de  Feffort.  Par  conséquent,  le  nombre  des 
divisions  [tabaqat,  couches)  des  jurisconsultes  varie 
suivant  la  façon  dont  l'œuvre  de  chacun  d'eux  a 
été  envisagée  par  le3  différents  classiflcateurs. 

L'Édirnevf^et  M.  Flugel  admettent  vingt  couches 
{tabaqat)  de  jurisconsultes.  Ibni-Kémali-Pacha  et 
plusieurs  autres  savants  distingués,  auteurs  d'ou- 
vrages classiques,  n'en  admettent  que  sept. 

Les  classifications  des  jurisconsultes  en  septcouches- 
ont  pour  elles  l'avantage  de  la  simplicité.  Elles  ne 
sont  pas  toutes  identiques  ni  fondées  sur  les  mêmes 
considérations.  Les  unes  se  rapportent  au  procédé 
spécial  suivi  par  chaque  jurisconsulte  dans  l'exer- 
cice de  l'effort;  les  autres,  à  la  valeur  des  effets  obte- 
nus par  l'effort  législatif  des  différents  maîtres. 

Je  donnerai  d'abord  la  division  considérée  comme 
classique  ;  je  la  ferai  suivre  par  celle  d'Ibni-Kémali- 
Pacha. 

PREMIÈRE   CLASSIFICATION 

Premier  degré  de  Veffort 

Dans  cette  classification  le  premier  degré  de  l'effort 
est  représenté  parles  résultats  du  travail  des  quatre 
maîtres  chefs  d'école.  Chacun  de  ces  savants  éminents 
a  formé  une  méthode,  c'est-à-dire  un  ensemble  de 
règles  et  de  procédés  propres  à  la  recherche  des 
vérités  contenues  dans  les  sources  de  la  législation. 
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Il  s'est  servi  de  sa  méthode  pour  extraire  de  ces 
mômes  sources  : 

1*»  Les  qualités  légales  caractérisant  a!"  les  actions 
humaines,  ¥  les  chosçs  dont  l'homme  fait  usage  et 
les  êtres  formant  la  création. 

2°  Les  preuves  par  lesquelles  on  peut  démontrer 
Texistence  d'une  de  ces  qualités  dans  chacune  des 
actions  de  l'homme,  dans  les  choses  dont  il  fait 
usage  et  enfin  dans  les  êtres  qui  l'entourent  pendant 
sa  vie  terrestre. 

Par  la  démonstration  de  l'existence  de  l'une  des 
qualités  légales  dans  chaque  action  humaine,  dans 
chaque  chose  et  dans  tout  être,  les  maîtres  ont 
qualifié  juridiquement  les  unes  et  les  autres  et  ont 
créé  les  articles  du  code  universel  musulman,  c'est- 
à-dire  les  dispositions  légales  en  vertu  desquelles  on 
punit  les  hommes,  on  les  récompense,  on  leur  or- 
donne, on  leur  recommande,  on  leur  permet  cer- 
taines actions,  ou  on  leur  interdit  certaines  autres. 

Il  est  de  toute  nécessité  que  le  lecteur  se  rende 
exactement  compte  de  la  différence  qui  existe  entre 
les  effets  de  l'effort  législatif  des  quatre  maîtres,  chefs 
d'école,  et  les  effets  de  l'effort  de  tous  les  autres  ju- 
risconsultes qui  se  sont  succédé  dans  l'Islamisme  à 
travers  les  siècles. 

Les  quatrechefsd'école,  comme  jeraiditailleurs(«), 
se  sont  trouvés,  immédiatement  après  la  restau- 
ration de  l'orthodoxie  musulmane,  en  présence  d'un 

(a)  Premier  vol.  :  lioiiçmB  historiques j  pp.  77  à  127. 
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monde  de  faits  judiciaires  qui  ne  s'étaient  pas  pro- 
duits du  temps  des  premiers  pionniers  de  la  légis- 
lation mahométana  dans  les  pays  où  ils  avaient 
exercé  des  fonctions  juridiques  et  judiciaires.  Ces 
personnages  éminents  de  Tlslamisme  avaient  vécu 
du  temps  du  Prophète  et  de  ses  quatre  successeurs 
immédiats.  Leurs  continuateurs,  les  quatre  chefs 
d'école,  et  spécialement  le  principal  d'entre  eux,  Ebou 
Hanifé,  ont  dû  s'occupper  de  faits  nouveaux  et  les 
apprécier  juridiriquement,  sans  avoir  recours  aux 
principes  d'un  droit  autre  que  le  leur.  Ils  ont  dû 
créer  de  nouvelles  dispositions  légales,  de  nouveaux 
articles  de  code.  11  ne  suffisait  pas  que  ces  disposi- 
tions fussent  justes  suivant  la  justice  générale  et  la 
raison  humaine  ;  elles  devaient  être  islamiquement 
vraies.  Ces  dispositions,  les  quati'e  grands  légistes 
chefs  d'école  les  ont  créées  avec  toute  la  correction 
nécessaire.  Ils  ont  su  donner  à  tous  les  principes 
de  droit  et  à  toutes  les  dispositions  judiciaires  nou- 
velles le  caractère  de  la  vérité  révélée. 

Ce  résultat  n'est  pas  l'efFet  le  plus  considérable  ni 
le  plus  original  de  leur  effort.  Ces  maîtres  incom- 
parables, quoique  favorisés  du  ciel,  n'étaient  pas, 
comme  le  Prophète,  en  communication  directe  avec 
la  source  de  toute  vérité  :  Dieu.  Ils  n'avaient  pas, 
comme  les  compagnons  leurs  devanciers,  la  facilité 
de  connaître  la  pensée  de  celui  qui  avait  transmis 
aux  musulmans  les  volontés  du  ciel.  L'un  d'eux, 
rimami-Azam,  avait  connu  à  peine  les  derniers  com- 
pagnons de  Mahomet  ;  il  fut  l'un  des  plus  jeunes 
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adeptes.  Les  suivants,  ses  élèves,  ainsi  que  les  trois 
autres  chefs  d'école,  étaient  de  grands  savants,  des 
hommes  vertueux  et  convaincus;  mais  ils  n'étaient 
favorisés,  en  matière  législative,  de  Tassistance  cé- 
leste qu'au  troisième  degré,  et  à  condition  de  prati- 
quer Tefifort  législatif  avec  les  intentions  les  plus 
pures  {a). 

Résoudre  une  à  une,  dans  les  conditions  que  je  viens 
d'expliquer,  les  différentes  questions  juridiques  et 
judiciaires  qui  se  présentaient,  eût  été  déjà  un 
.  grand  service  rendu  à  l'Islamisme  par  les  quatre  chefs 
d'école  ;  mais  les  solutions  données  auraient  été  for- 
tuites et  disparates.  Dans  l'avenir,  les  jurisconsultes 
leurs  successeurs  n'auraient  pu  continuer  à  résoudre 
les  nouvelles  questions  qui  se  seraient  présentées  de- 
vant le  tribunal  islamique  que  par  des  efforts  isolés, 
sans  suite,  sans  système  et  sans  unité  législative.  Il 
fallait  donc,  pour  le  triomphe  de  la  justice  musul- 
mane, qu'un  travail  plus  scientifique  fût  entrepris.  Un 
esprit  supérieur,  Flmami-Azam,  comprit  facilement 
cette  nécessité.  Voilà  pourquoi,  en  même  temps 
qu'il  s'occupait  de  résoudre  les  questions  nouvelles, 
il  a  cru  devoir  créer,  en  utilisant  les  raisons  légales 
des  solutions  données  pour  chaque  cas  soumis  à  son 
examen,  une  méthode  complète,  un  ensemble  de 
règles  par  l'application  desquelles  ses  successeurs 
pourraient  continuer  l'œuvre  législative  islamique. 

Trois  autres  maîtres  après  lui,  à  des  époques  et 

(a)  La  pureté  des  intentions  des  compagnons   du   Prophète  et  de 
leurs  adepte»  est  indiscutable  dansFIsIaoï. 
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dans  des  parties  différentes  de  l'empire  musulman, 
pénétrés'de  la  même  conviction  et  forts  de  l'exemple 
de  leur  devancier,  mais  sans  imiter  ses  procédés 
législatifs,  ont  créé  trois  méthodes,  sinon  également 
savantes,  du  moins  également  correctes  et  conformes 
à  la  vérité  révélée  de  Tlslam. 

C'est  là  l'effet  le  plus  considérable  de  l'effort  des 
quatre  maîtres  chefs  d'école.  Cet  effet,  la  création 
d'une  méthode  du  droit,  d'une  algèbre  contenant 
les  règles  propres  à  la  solution  de  toute  question 
législative,  représente  le  caractère  fondamental  et  dis- 
tinctif  de  l'effort  des  jurisconsultes  du  premier  rang. 

Quelques  exemples  pris  parmi  les  nombreux  résul- 
tats de  l'effort  législatif  de  l'Imami-Azam,  rendront 
parfaitement  claire  la  pensée  dont  je  désire  que  mes 
lecteurs  en  général,  et  les  étudiants  en  particulier, 
se  pénètrent.  C'est  la  mesure  exacte  de  l'importance 
respective  des  deux  parties  du  droit  musulman. 

1^'  ex.  Les  jeux  de  hasard,  presque  inconnus  dans 
IHedjaz, étaient  l'une  des  plaies  de  la  société  syrienne. 
Il  importait  donc  qu'ils  fussent  qualifiés  par  la  loi,  afin 
que  le  pouvoir  exécutif  pût  les  interdire  efficacement. 
Dans  THedjaz,  un  seul  jeu  de  cette  espèce  existait 
au  temps  du  Prophète.  C'était  un  jeu  primitif  qu'on 
appelait  méysser  :  on  le  jouait  en  jetant  par  terre  des 
morceaux  de  bois,  comme  on  jette  aujourd'hui  les  dés 
sur  un  damier.  Dieu  avait  interdit  ce  jeu;  il  avait 
ordonné  aux  hommes  de  s'en  abstenir  en  le  décla- 
rant une  saleté  due  à  l'action  de  Satan  {ridjsoun  min 
ameli-ch-cheïtan.)  L'Imami-Azam  étendit  le  sens  du 
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mot  méysser,  (Ce  mot  signifie  «  moyen  facile  »,  ins- 
trument par  lequel  on  peut  se  procurer  sans  fatigue 
des  avantages  pécuniaires.)  Il  fit  observer  que,  con- 
formément aux  règles  de  la  langue  arabe,  le  terme 
dont  Dieu  s'était  servi  pour  désigner  l'objet  de  son 
interdiction  s'appliquait  parfaitement  et  exactement 
à  tout  jeu  ayant  pour  efifet  de  procurer  aux  hommes, 
sans  travail,  un  gain  peu  légitime.  Le  maître  étendit 
donc  à  tous  les  jeux  l'interdiction  concernant  le 
méysser^  en  généralisant  le  sens  du  mot,  c'est-à-dire 
en  le  convertissant,  par  le  procédé  de  la  générali- 
sation {iâmim)^  en  terme  générique,  applicable  à 
tous  les  jeux  de  hasard.  Il  résolut  ainsi  une  question 
litigieuse  et  enrichit  d'une  disposition  nouvelle  la 
jurisprudence  islamique.  Mais  ce  résultat  n'est  pas, 
en  cette  circonstance,  le  seul  ni  le  plus  important 
effet  de  l'effort  législatif  du  grand  juriste  arabe. 

Pour  arriver  à  la  conclusion  qu'il  adopta  touchant 
les  jeux  de  hasard,  il  lui  fallut  examiner  d'abord  la 
question  de  la  puissance  législative  de  la  langue 
arabe.  Il  établit  le  principe  législatif  [asl^  assise 
de  droit)  suivant  lequel  la  langue  a  été  donnée  à 
l'homme  par  Dieu  pour  servir,  avant  tout,  à  la  forma- 
tion du  droit.  Il  créa  ensuite  la  série  des  procédés  de 
méthode  législative  concernant  la  généralisation  des 
termes,  et  la  série  des  règles  par  lesquelles  on  déter- 
mine, en  législation,  la  valeur  exacte  de  chaque  terme 
générique.  Le  lecteur  trouvera  ces  deux  séries  de 
procédés  et  règles  dans  le  chapitre  des  termes 
génériques  du  premier  livre  de  cette  étude. 
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it  que  rimami-Azam,  pour  résoudre  la  ques- 
3  jeux  de  hasard,  dut  créer  une  grande  par- 
procédés  et  des  règles  législatifs  qu'il  légua 
Jves,  une  méthode'  qui  est  aujourd'hui  môme 
ipal  instrument  législatif  de  l'Islam.  C'est 
irtie  des  résultats  de  son  eflfort,  la  création 
léthode  législative,  qui  le  distingue,  ainsi 
trois  autres  maîtres  chefs  d'école,  de  leurs 

,  Le  Grand  Maître  a  établi  une  règle  que  l'on 
anécessité évidente.  Suivantcette  règle, si  une 
une  chose  reçoit,  par  un  acte  {actum),  une 
on,  sans  que  l'autre  partie  soit  mentionnée, 
rnière  doit,  quoique  non  mentionnée  dans 
ecevoir  une  destination  conforme  à  la  rai- 
naine  :  ainsi,  si  un  père,  ayant  deux  fils  et 
at  deux  maisons  de  valeur  égale,  laisse  par 
it  l'une  à  son  aîné  sans  parler  de  l'autre,  il 
ent  que  celle-ci  doit  appartenir  au  second 
semblable  destination  est  de  toute  nécessité 
le  Grand-Imam. 

tromperait  pourtant  à  penser  que  l'émi- 
iste  se  contenta  de  créer  une  règle  de  droit 
la  seule  logique.  Il  fonda  au  contraire  cette 
r  la  pratique  du  Prophète.  Le  Coran  déclare 
inquième  du  butin  appartient  à  Dieu  et  à  son 
e.  Il  n'y  est  rien  dit  des  autres  quatre  cin- 
.  Le  Prophète  les  a  attribués  à  ceux  qui  y 
logiquement  droit,  c'est-à-dire  aux  guerriers 
urs. 
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Il  appert  de  ces  deux  exemples  que  le  plus 
grand  des  services  rendus  à  la  science  du  droit  par 
les  maîtres  chefs  d'école  et  surtout  par  le  coryphée 
d'entre  eux,  le  père  de  Hanifé,  est  d'avoir  créé  des 
règles,  des  procédés,  des  maximes  législatives,  en  un 
mot,  une  méthode  complète,  au  moyen  de  laquelle 
ils  ont  pu  résoudre  toutes  les  difficultés  légales  por- 
tées devant  le  tribunal  islamique  de  leur  temps  et 
former  la  législation  telle  que  nous  la  possédons 
aujourd'hui. 

J'ai  pour  cette  raison,  appelé  eflfort  législatif  le 
travail  d'esprit  par  lequel  les  jurisconsultes  par- 
viennent à  résoudre  les  questions  juridiques  et 
judiciaires.  Non  seulement  cet  eflfort  a  servi  dans  le 
passé  à  créer  des  lois,  mais  il  permettra  encore,  dans 
l'avenir,  de  légiférer  islamiquement  et  d'élargir  le  code 
universel  mahométan,  en  y  inscrivant  des  articles 
propres  à  apprécier  légalement  toute  action  ou  trans- 
action nouvelle,  à  qualifier,  enfin,  toutes  les  choses 
inconnues  autrefois  qui  doivent  leur  production  au 
progrès  des  sciences,  des  arts,  deTindustrie,  etc.,  etc. 

Pour  cette  même  raison,  j'ai  appelé  méthode  légis- 
lative la  section  du  droit  musulman  qu'on  nomme 
en  général,  méthode  du  droit. 

L'Imami-Azam,  ainsi  qu'on  vient  de  le  voir,  s'était 
occupé  de  la  langue  arabe.  Il  fit  faire  des  recherches 
par  des  hommes  très  compétents,  qu'il  envoyait  vivre 
pendant  longtemps  au  milieu  des  tribus.  Il  réussit, 
par  ce  moyen,  à  donner  une  grande  précision  aux 
mots  dont  il  a  fait  des  termes  de  droit,  en  détermi- 
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nant  leur  acception  légale.  De  là  est  issue  toute  la 
la  méthode  législative  qui  nous  enseigne 
juridique  et  judiciaire  des  termes  de  droit, 
res  d 'Ebou-Hanif é  ont  suivi  ces  mêmes  règles 
udre  à  leur  tour  un  grand  nombre  de  diffi- 
:ales.  Du  vivant  même  de  leur  maître,  ils 
idopté  quelques  solutions  différentes  et 
posées  aux  siennes,  mais  ils  n'ont  absolu- 
change  à  sa  méthode.  Us  en  ont  fidèlement 
les  règles  et  respecté  les  principes, 
i  première  partie  de  mon  premier  volume 
^)  j'ai  rendu  longuement  compte  de  l'évo- 
droit  musulman.  Il  était  néanmoins  néces- 
aire  ressortir  ici  les  différences  essentielles 
int  entre  les  effets  de  Teffort  législatif  des 
hefs  d'école  et  les  résultats  de  l'effort  de 
mtres  jurisconsultes  de  l'Islam  ;  je  me  suis 
h  le  faire  aussi  exactement  que  possible. 

DEUXIÈME  DEGRÉ  DE  L'eFFORT 

(École  hanéfite) 

fible  des  effets  de  l'effort  des  jurisconsultes 
rent  l'enseignement  de  l'école  du  Grand- 
rme  le  second  degré  de  l'effort  législatif. 
iers,  je  viens  de  le  dire,  n'ont  pas  créé 
ide  :  ils  ont  suivi  fidèlement  celle  dont 
re  avait  fourni  par  son  effort  tous  les  élé- 
>  ont  enrichi  la  jurisprudence  de  nouvelles 
ns,  obtenues  suivant  le  même  système.  Par- 
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fois  cependant,  il  ne  faut  pas  Toublier,  ils  ont  abouti, 
dans  Vexamen  des  faits  soumis  à  leur  jugement,  à  des 
conclusions  différentes  etmôme  contraires  à  celles  que 
leur  maître  avait  admises  à  propos  des  mêmes  faits. 

Les  raison^  de  ces  divergences  sont  : 

i°  Des  dissidences  d'opinions  concernant  les  aver- 
tissements prophétiques  {ékhadith).  Ces  dissidences 
sont  dues  àTadoption  d'une  explication  formant  com- 
mentaire d'un  fait  propre  à  la  conduite  du  Prophète, 
commentaire  différent  de  celui  que  le  maître  avait 
adopté. 

Je  m'explique  : 

Les  divers  compagnons  du  Prophète  avaient  par- 
fois commenté  différemment  les  paroles  et  les  actions 
de  leur  chef.  Les  élèves  d'Ebou-Hanifé  acceptèrent 
dans  certains  cas  le  commentaire  d'un  compagnon, 
dont  la  transmission  n'avait  pas  été  prise  en  considé- 
ration par  leur  maître  ;  ils  arrivèrent  par  conséquent, 
tout  en  suivant  la  môme  méthode,  à  des  conclu- 
sions différentes.  Ex,  Le  Prophète  avait  dit  :  «  Celui 
d'entre  vous  qui  porte  (à  sa  dernière  demeure)  un 
mort  {djénazé^  cadavre)  doit  être  mis  en  état  de  pro- 
preté par  l'ablution.  »  Adoullah-ibni-Messoùd ,  com- 
pagnon du  Prophète,  qui  avait  commenté  cet  ordre, 
avait  admis  qu'il  ne  visait  que  ceux  des  hommes 
portant  le  cadavre  en  terre  qui  avaient  l'intention 
de  lire  sur  la  tombe  la  prière  des  morts.  L'Imami- 
Azam,  se  basant  sur  ce  commentaire,  établit  que 
la  propreté  résultant  de  l'ablution  avait  été  ordonnée 
spécialement  en  vue  de  cette  prière  et  que  l'injonc- 
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tien  prophétique  visait  celui-là  seul  ou  ceux-là  qui 
se  proposaient  de  la  réciter  {a).  Il  déclara  donc  que 
l'ablution  n'était  pas  obligatoire  pour  ceux  qui,  tout 
en  portant  le  mort,  ne  se  proposaient  pas  de  prier 
sur  sa  tombe.  Un  autre  compagnon,  Ebôu-Houreïré, 
avait  commenté  autrement  la  même  parole  de  Maho- 
met. Il  avait  admis  que  le  mot  djénazé  (cadavre) 
visait,  par  extension  de  sens  du  contenu  au  conte- 
nant, le  cercueil,  et  que  par  suite  tout  homme  qui 
voulait  toucher  au  cercueil  contenant  le  mort,  devait 
posséder  le  degré  de  propreté  que  procure  Tablution. 
L'imam  Zoufer,  élève  du  Grand  Maître,  accepta  le 
commentaire  d'Ebou-Houreïré  ;  il  admit  donc  une 
conclusion  s'éloignant  de  celle  du  maître. 

2°  Les  jurisconsultes  élèves  d'Ebou-Hanifé  ont  été 
en  dissidence  avec  leur  maître  sur  la  question  de 
savoir  comment  un  hadith  avait  été  transmis  et  sur 
la  valeur  des  personnages  qui  se  l'étaient  commu- 
niqué. L'exemple  précédent  convient  aussi  à  ce  cas. 

3<»  Ils  se  sont  trouvés  en  désaccord  avec  leur 
maître  sur  les  termes  mêmes  d'un  hadith  {b)  : 

A.  Parce  qu'ils  se  sont  basés  sur  des  termes  qu'ils 
ont  considérés  comme  plus  exacts  et  se  sont  éloignés 

(a)  On  sait  que  cette  prière,  lue  par  quelques-uns  ou  par  un  seul 
de  ceux  qui  accompagnent  le  mort,  est  considérée  comme  faite  par 
toute  la  société  islamique. 

(b)  On  sait  que,  sauf  trois  haditiis  qui  sont  considérés  par  dé 
sérieux  savants  comme  transmis  dans  les  termes  mêmes  dont  le 
Prophète  s'était  servi>  tous  les  autres  reproduisent  exactement  le 
sens  des  ordres  célestes  communiqués  aux  Musulmans  par  le  Pro- 
phète \  mais  ils  nous  sont  parvenus  en  termes  qui  varient  suivant 
les  diiTérentes  voies   de  transmission. 
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ainsi,  dans  leurs  conclusions  »  de  celle  du  maître  ; 

B.  Parce  qu'ils  se  sont  trouvés  en  dissidence  d'opi- 
nion avec  leur  chef  en  ce  qui  concerne  les  événe- 
ments qui  avaient  eu  lieu  pendant  la  période  des 
compagnons.  Ces  événements  avaient  motivé  le  juge- 
ment du  maître  sur  le  sens  des  hadiths.  Les  élèves 
n'ont  pas  accordé  la  môme  valeur  à  ces  événements  : 
ils  ont  donc  découvert  un  nouveau  sens  et  ont  abouti 
ainsi  à  des  conclusions  nouvelles. 

En  dehors  des  divergences  que  je  viens  de  signa- 
ler, les  élèves  du  Grand  Maître  ont  continué  le  mou- 
vement législatif  en  restant  fidèles  à  son  système.  Ils 
ont  enrichi  la  législation  par  des  travaux  qui  peu- 
vent être  classés  comme  il  suit  ; 

1°  Tout  en  ne  s'écartant  pas  de  la  méthode,  dans 
le  travail  par  lequel  une  preuve  est  convertie  en  as- 
sise («),  ils  ont  augmenté  le  nombre  des  assises  en 
convertissant,  toujours  par  les  procédés  du  maître, 
d'autres  preuves  en  nouvelles  assises. 

2"*  Le  maître  avait  considéré  certaines  solutions  ob- 
tenues comme  formant  des  termes  de  comparaison 
et,  partant,  comme  propres  à  servir  de  base  à  la  solu- 
tion, par  analogie,  d'autres  questions  judiciaires.  Il 
avait  même  établi  les  conditions  que  toute  solution 
légale  (jugement)  devait  réunir  pour  être  considérée 
comme  terme  de  comparaison.  Ces  élèves  ont  admis 
d'autres  solutions  comme  réunissant  les  conditions 
dont  il  s'agit.  Ils  les  ont  donc  acceptées  comme  termes 

(a)  Le  lecteur  verra»  pages  56  et  suivantes,  la  différence  existant 
entre  une  preuve  et  une  assise. 
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paraison,  ils  s'en  sont  servis  pour  résoudre, 
ipprochant  d'elles,  des  questions  nouvelles. 

L'imami-Azam  avait  considéré  la  disposi- 
ïle  concernant  la  prohibition  qui  frappe  le  vin 
une  solution  formant  terme  de  comparaison, 
comparé  à  celle-ci  la  question  du  Nébizou-t- 
oisson  fermentée,  enivrante,  que  les  Arabes 
ent  des  dattes).  Il  a  résolu  cette  question  en 
mt  au  Nebiz  les  dispositions  légales  prohi- 
concernant  le  vin.  Un  de  ses  élèves,  Timam 
)ussouf,  dans  une  autre  circonstance  et  à 
l'un  autre  action  délictueuse,  honteuse,  a  ad- 
ime  terme  de  comparaison  la  solution  juri- 
li  qualifie  de  répugnants  les  rapports  sexuels 
mme  avec  une  femme  qui  se  trouve  dans 
de  de  ses  souffrances  mensuelles.  Sur  cette 

a  déclaré  les  rapports  antinaturels  comme 
ion  répugnante  elles  a  frappés  de  la  même 
tion  et  des  mômes  peines  (a).  2^  Ex,  L'Imami- 
alt  accepté  l'acte  de  la  vente  comme  formant 
e  comparaison.  Il  lui  avait  comparé  le  dépôt 
ennant  rémunération  stipulée  en  faveur  de 
li  garde  l'objet  déposé  (védiai-médjouré). 

VENTE  DÉPÔT 

[ui  achète  une  ba-  Celui  qui  accepte  un   dé- 

)ssède  et  en  profite      pôt  possède  l'objet  confié  à 

ge  qu'il  en  fait.  sa  garde.  Il  en  profite  parla 

rémunération  qu'il  reçoit. 

ndition  toutefois  que  l'action  en  question  soit  commise 
nce  çt  sans  offense  aux  mœurs. 
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Llniam  Mohammed  a  admis  comme  terme  de  com-^ 
paraison  l'acte  de  dépôt  fait  et  accepté  contre  rému- 
nération. Il  lui  a  comparé  le  gage  temporaire  [véfa): 

DÉPÔT  GAGE 

Celui  qui  garde  un  dépôt  Celui  qui  accepte  le  gage 

possède  Tojet  déposé.  Il  en  possède  Tobjet  engagé.  Il  en 
profite  par  la  rémunération  profite  parce  qu'il  obtient 
qu'il  reçoit.  ainsi   une   garantie    de   la 

somme  qu'il  a  prêtée  (a). 

3°  Le  chef  d'école  faisait  reposer  une  appréciation 
juridique  concernant  un  fait  sur  un  terme  de  com- 
paraison formant  assise  légale.  Il  arriva  parfois 
qu'avec  le  temps,  le  fait  en  question,  mieux  connu 
ou  différemment  envisagé,  parut  susceptible  d'être 
appuyé  sur  une  autre  assise  du  môme  ordi'e,  mais 
convenant  mieux  à  sa  nature.  Ex,  Le  séleyn  avait 
été  admis  dans  les  premiers  temps  de  l'Islamisme, 
non  seulement  par  analogie  avec  la  vente,  mais 
aussi  comme  une  variété  de  cet  acte,  et  se  trouvait 
sanctionné  par  l'autorité  môme  du  Prophète.  Le  sé- 
lem  consiste  à  vendre  le  produit  d'un  champ  cultivé 
qui  a  levé  et  se  montre  au-dessus  de  la  surface  de  la 
terre,  mais  qui  n'est  pas  encore  venu  à  maturité. 

Les  élèves  de  l'Imami-Azam  ont  admis  le  sélem 
comme  terme  de  comparaison.  Ils  ont  trouvé  qu'on 
pouvait  comparer  à  cet  acte  celui  de  la  location,  plus 
exactement  qu'à  l'acte  de  la  vente.  Ils  firent  observer 

(a)  Dans  rislamisme,  on  ne  potivait  pas,  à  cette  époque,  profiter  par 
Tintérôt  de  la  somme  qu'on  avait  prêtée  sur  gage. 
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is  le  sélem  la  chose  vendue  n'est  pas  «  pré- 
.  (Uherbe  verte  qui  couvre  un  champ  semé 
l'est  pas  Forge  vendue  par  sélem.  Cette  herbe 
nmoins  la  plante  qui  le  produira  lorsque  son 
jra  atteint  sa  complète  maturité.)  Il  arrive 
olument  la  môme  chose  que  dans  la  loca- 
Li  le  profit  de  la  chose  louée  (le  droit  d'en 
icquis  au  locataire  par  l'acte,  n'aura  son  com- 
veloppement  qu'à  la  fin  de  la  période  fixée 
i  durée  de  la  location.  Par  cette  modification, 
es  de  rimami-Azam  ont  innové  en  admettant 
^e  terme  de  comparaison  sans  aboutir  à  une 
1  contraire  à  celle  du  maître. 

TROISIÈME  DEGRÉ  DE  l'eFFORT 

oisième  degré  de  l'effort  comprend  les  effets 
^ail  de  tous  les  jurisconsultes  de  l'Islam  de 
hanéfite  qui  ont  succédé  aux  élèves  du  Grand 
Ce  degré  est  subdivisé  en  quatre  classes. 
lasse,  —  L'eflbrt  législatif  de  cette  classe  s'est 
par  le  procédé  de  la  préférence  {terdjikh).  Ce 
13  consiste  à  donner  la  préférence  à  Tune  de 
binions  dissidentes.  Il  s'agit  ici  de  toutes  les 
ns  au  sujet  desquelles  le  chef  d'école  a  été 
iccord  avec  ses  élèves,  ou  ces  derniers  entre 

'asse.  —  L'effort  de  cette  classe  s'est  exercé 

procédé  de  l'épuration  (^emyez).  Ce  procédé 

e  en  un  examen  approfondi  des  raisons  et 

de  la  dissidence,  examen  entrepris  en  vue 
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de  faire  disparaître  la  divergence.  On  parrient, 
par  ce  procédé,  à  accorder  les  deux  opinions  oppo- 
sées en  les  faisant  aboutir  au  môme  résultat  pra- 
tique. 

3^  Classe.  —  Dans  cette  classe,  Teffort  législatif 
s*est  exercé  par  le  procédé  de  Tassimilation  par  com- 
paraison [iatbiq).  Ce  procédé,  sert  à  qualifier  un 
fait  nouveau  qui  ne  s'était  pas  produit  du  temps 
des  jurisconsultes  des  deux  premiers  rangs,  et  qui 
par  conséquent,  n'avait  pas  été  qualifié.  On  lui 
applique  une  qualité  légale  en  le  ramenant  à  l'une 
des  bases  (assise)  créées  par  les  jurisconsultes  sus- 
visés,  c'est-à-dire  en  comparant  le  fait  à  quali- 
fier à  un  autre  fait  dont  les  jurisconsultes  antérieurs 
avaient  obtenu  la  qualification,  en  prouvant  la  par- 
faite similitude  des  deux  faits  et  en  appliquant  au 
second  la  qualification  adoptée  pour  le  premier. 

4^  classe.  —  L'effort  s'est  produit  dans  cette  classe 
par  le  procédé  de  l'imitation  {taqlid,  contrefaçon). 

Les  jurisconsultes  de  cette  classe  ont  imité  ceux 
des  deux  premiers  degrés,  seulement  en  ce  qui  con- 
cerne les  formes  données  par  ces  derniers  aux  dis- 
positions légales  qu'ils  avaient  admises.  En  d'autres 
termes,  ils  ont  eu  soin  de  revêtir  les  solutions  qu'ils 
adoptaient  de  formes  imitant  celles  que  le  chef  de 
l'école  et  ses  élèves  avaient  considérées  comme  cor- 
rectes. Ils  ne  se  sont  pas  préoccupés  du  fond  des 
questions  qu'il  s'agissait  de  résoudre.  Ils  ont  donc 
imité  les  grands  jurisconsultes  de  l'Islam,  en  se 
souciant  uniquement  de  la  correction  des  formes. 
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Mais  ils  iVon  t  pas  considéré  que  la  nature  des  questions 
à  résoudre  ne  permettait  pas  Tadoption  de  pareilles 
formes . 

Un  exemple  est  ici  indispensable.  Dans  le  vaqf^ 
(acte  de  donation  par  lequel  on  frappe  de  main- 
morte une  chose  en  faveur  d'une  institution  d'uti- 
lité publique,  d'une  fondation  pieuse,  etc.,  etc.),  il  est 
de  rigueur  de  respecter  scrupuleusement  la  volonté 
du  donateur  {vaqif).  Dieu  a  dit  :  «  La  condition  établie 
par  le  donateur  est  comme  la  parole  explicite  du 
législateur  (a).  »  Il  n'est  pas  légalement  possible  de 
modilier  en  quoi  que  ce  soit  les  dispositions  établies 
par  le  donateur,  en  vertu  d'un  acte  de  donation 
frappant  de  mainmorte  une  chose.  Ce  qui  est  ainsi 
donné  doit  rester,  in  œterno,  soumis  aux  disposi- 
tions contenues  dans  l'acte,  et  devient  par  conséquent 
propriété  inaliénable  de  la  fondation  en  faveur  de  la- 
quelle la  donation  est  faite. 

Afin  d'arriver  à  aliéner  les  biens  frappés  de  main- 
morte, qui  sont,  je  le  répète,  inaliénables  par  l'ordre 
de  Dieu  et  la  volonté  du  donateur,  les  jurisconsultes 
de  cette  classe  ont  imité  les  grands  légistes  dans  le 
travail  législatif  par  lequel  ces  derniers  avaient  séparé 
les  trois  éléments  constitutifs  de  la  propriété  :  la 
nue  propriété,  la  possession  et  l'usage  des  choses. 
Partant  de  cette  division  si  raisonnable,  les  légistes 
de  la  sixième  classe  ont  inféré  qu'on  pouvait,  à 
propos  de  biens  frappés  de  mainmorte,  suivre  la 

(a)  Le  Législateur  est,  dans  rislam,  le  lecteur  ne  Tignore  pas,  Dieu  et 
son  Prophète. 
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pratique   concernant  les    biens  formant  propriété 
privée,  c'est-à-dire   vendre  les  éléments  qui  consti- 
tuent la  propriété,  les  uns  séparément  des  autres. 
Ils  ont  limité  Tefifet  de  la  volonté  du  donateur  qui 
rend  les  biens  en  question  inaliénables,  à  la  seule 
nue  propriété.  Ils  ont  déclaré  la  nue  propriété  ina- 
liénable, mais  ils  ont  permis  la  vente  du  droit  de 
possession  et  du  droit  de  jouissance   (usage)  des 
biens  dédiés.  Ils  ne  se  sont  préoccupés  que  de  sau- 
ver les  formes,  ils  ont  imité  les  dispositions  concer- 
nant la  séparation  des  éléments  constitutifs  de  la  pro- 
priété en  général,  sans  prendre  en  considération  que 
la  nature  des  biens  dédiés  et  la  volonté  du  donateur 
interdisent  Taiiénation  partielle  des  éléments  susdits. 
7®  Classe.  En  dehors  des  six  divisions  contenues  dans 
lestrois  rangs  (l"rang,2®rang  et  les  quatre  classes  du 
3«  rang),  on  admet  une  septième  classe  ;  mais  l'effort 
de  cette  catégorie  de  jurisconsultes  n'a  produit  que 
des  compilations  plus  ou  moins  méthodiques,  peu  ap- 
préciées par  les  légistes  des  temps  modernes. 

Telle  est  la  classification  admise  par  la  grande 
majorité  des  maîtres,  auteurs  de  traités  classiques. 
Elle  est  basée,  on  le  voit,  sur  le  procédé  législatif 
employé  par  les  jurisconsultes  de  chaque  classe. 
C'est  Tua  des  deux  systèmes  que  je  me  suis  proposé 
de  faire  connaître. 

DEUXIÈME    CLASSIFICATION 

Ibni-Kémali  Pacha  a  suivi  un  autre  système.  Il  a 
assis  sa  classification  sur  l'importance  des  résultats 
n.  2 
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obtenus  par  l'eflfort  des  jurisconsultes  des  différentes 
époques. 

IJ  n'existe  point  de  similitude  entre  le  système  des 
auteurs  classiques  et  celui  d'Ibni-Kémali.  Ces  deux 
classifications  ne  peuvent,  par  conséquent,  être 
rapprochées  Tune  de  Tautre.Le  nombre  des  divisions 
admises  dans  les  deux  systèmes  est  le  même,  mais 
le  principe  qui  en  forme  la  base  est  différent.  La 
dissemblance  est  par  conséquent  essentielle. 

Il  vient  d'être  dit  que  le  système  d'Ibni-Kémali  est 
fondé  sur  l'importance  des  travaux  de  chaque  juris- 
consulte. C'est  donc  la  valeur  des  résultats  de  l'effort 
des  maîtres,  en  d'autres  termes  le  mérite  personnel 
de  chaque  savant,  qui  motive  cette  classification  et 
en  fournit  la  base. 

Ibni-Kémali  divise  les  jurisconsultes  de  Flslam  en 
deux  rangs.  Il  subdivise  chaque  rang  en  trois  classes. 
Le  premier  rang  contient  : 

1°  La  classe  des  maîtres  chefs  d'école  ; 

2^»  La  classe  des  jurisconsultes  leurs  élèves* 

Ces  deux  classes  ne  diffèrent  pas  des  deux  pre- 
mières divisions  de  la  classification  dont  on  vient  de 
prendre  connaissance.  Le  mérite  personnel  hors 
ligne  des  chefs  d'école  et  des  élèves  immédiats 
d'Ebou-Hanifé,  l'originalité  des  méthodes  créées  par 
les  premiers,  l'importance  des  innovations  intro- 
duites dans  la  jurisprudence  par  les  seconds,  ne  per- 
mettent à  aucun  savant,  quelque  principe  qu'il  suive 
dans  sa  classification,  de  placer  à  côté  d'eux  d'autres 
jurisconsultes. 
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Il  n'en  est  plus  de  môme,  aussitôt  qu'on  sort  de 
ces  deux  catégories  de  maîtres  éminents  ;  aussi,  la 
troisième  classe  du  premier  rang  de  la  classifica- 
tion dlbni-Kémali,  et  les  trois  classes  de  son  se- 
cond rang,  diffèrent  essentiellement  des  quatre  der- 
nières couches  de  la  division  classique  ;  elles  sont, 
je  l'ai  dit  plus  d'une  fois,  établies  sur  un  autre  prin- 
cipe. 

Dans  la  première  classe  de  son  premier  rang, 
Ibni-Kémali  comprend  les  imams  Ebou-Hanifé,  Malik, 
Chafi  et  Khambeli  ;  dans  la  seconde,  il  place  en  tête  les 
deux  plus  illustres  élèves  de  Tlmami- Azam ,  les  maîtres 
Ebou-Youssouf  et  Imam  Mohammed  ;  après  quoi  il 
s'occupe  de  rimamZoufer,  le  plus  habile  des  élèves  du 
Grand  Maître  en  solutions  analogiques  (a),  de  Hassan 
Ibni  Ziyad,  le  plus  habile  en  interrogations  [soual)  et 
applications  judiciaires  [fourou]^  de  Hamad,  fils  du 
Grand  Maître,  d'Essad-bin-Amir,mortenl88derHé- 
gire,  qui  a  occupé  le  poste  suprême  de  la  magistrature 
(juge  des  juges),  et  enfin  de  Nukh  bin  Meryem,  mort 
en  173,  qui  a  laissé  un  traité  complet  sur  la  légis- 
lation hanéfite. 

Après  ces  deux  divisions  de  son  premier  rang,  Ibni- 
Kémali  donne  les  autres  couches  de  sa  classification 
dans  Tordre  suivant,  en  indiquant  les  services  ren- 
dus par  les  membres  de  chacune  d'elles  au  droit 
musulman. 

(a)  Il  a  résolu  peu  de  questions^  mais  il  combattit  avec  un  succès 
mérité  toute  solution  imparfaite  obtenue  par  le  procédé  de  l'analogie 
légale. 
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3°*®  Classe.  Les  jurisconsultes  («)decette  classe  (6) 
ont  résolu  des  questions  qui  n'avaient  pas  été  exa- 
minées par  leurs  devanciers,  et  au  sujet  desquelles 
il  n'existait  pas  de  dispositions  légales.  Ils  ne  se 
sont  pas  départis  de  la  méthode  du  maître,  ni  éloi- 
gnés non  plus  des  solutions  données  par  les  juris- 
consultes de  la  seconde  classe,  parce  qu'ils  ne  se 
sont  jamais  occupés  des  mêmes  questions  qu'eux. 
Ils  ont  eu  le  mérite  de  résoudre  des  questions  nou- 
velles, à  propos  desquelles  il  n'existait  ni  texte  sacré 
péremptoire  (nass)  nidonnées  législatives  fournies  par 
leurs  devanciers.  On  les  a  qualifiés  du  titre  de  Maîtres 
en  questions  {Moiidjtefiidin-ftl-méssaïrj^ipaTce  qiïih 
ne  se  sont  occupés  que  de  questions  isolées. 

Les  principaux  jurisconsultes  de  cette  classe  sont  : 

V  Ebou-Békir-hassaf,  mort  en  262,  dont  le  princi- 
pal ouvrage  est  le  Sommaire  du  Code  {Moudjmel)  ; 

2"*  Ebou-Djafer  el-Takhavi,  mort  en  321,  auteur  de 
plusieurs  ouvrages  très  estimés; 

3°  Ebou-Hassani-1-Kerhi,  mort  en  340,  qui  a  été  chef 
(imam)  des  hanéûtes.  Il  a  laissé  de  nombreux  ou- 
vrages dont  le  plus  célèbre  est  le  Traité  intitulé 
Méôsout; 

4°  Chémsou-1-Eïméï-Houlvani,  mort  en  449  :  les 
hanéfites  le  considèrent  comme  chef  en  méthode 
législative  [oussoul)  ; 

5<>  Chemsou-1-Eïmeï-Séralizi,  mort  en483,auteurde 
plusieurs  ouvrages,  dont  le  plus  connu  est  un  traité 

(a)  Il  s'agit  de  jurisconsultes  de  Técole  hanéfite  seulement. 

(6)  11  ne  faut  pas  oublier  que  cette  classe  appartient  au  i»»-  rang. 


Digitized 


by  Google 


EFFORT   LÉGISLATIF  29 

étendu  {moûtavél)  contenant  la  méthode  et  les  appli- 
cations du  droit  musulman; 

6°Fakhrou-l-islam-el-Pezdevi,  mort  en  481  :ila  écrit 
aussi  un  traité  étendu,  et  annoté  la  petite  collec- 
tion de  l'imam  Mohammed  ;  son  ouvrage  le  plus  connu 
est  un  traité  admirable  sur  la  méthode  législative  {a)  ; 

V  Falhrou-d-din-qazi-Khan,  mort  en  592  :  son  ou- 
vrage le  plus  connu  est  un  recueil  d'avis  doctrinaux 
[fétava)  ;  il  a  écrit  aussi  une  annotation  [cherkh]  au 
recueil  abrégé  de  l'imam  Mohammed. 

Dans  la  première  classe  de  son  deuxième  rang 
Ibni-Kemali  comprend  les  jurisconsultes  qui  ont  élu- 
cidé certaines  conclusions  précédemment  admises. 
On  les  appelle  maîtres-extracteurs  {askhabi-takh- 
ridje),  parce  qu  ils  ont  extrait  un  sens  plus  clair, 
ou,  pour  mieux  dire,  parce  qu'ils  ont  rendu  plus  clair 
le  sens  de  certaines  conclusions  (solutions  légales). 
Sans  posséder  à  aucun  degré  la  puissance  de  Teffort 
qui  caractérise  les  trois  classes  précédentes,  ils  ont 
réussi,  grâce  à  une  connaissance  approfondie  des 
règles  et  des  procédés  établis  par  les:  grands  juris- 
consultes, ainsi  que  des  sources  de  la  législation, 
à  déterminer  le  sens  de  certains  laconismes  qui 
faisaient  naître  le  doute  et  rendaient  susceptibles 
d'une  double  interprétation  diverses  solutions  four- 
nies, soit  par  un  chef  d'école,  soit  par  un  juriscon- 
sulte de  la  seconde  classe.  Ils  ont  aussi  élucidé 
des  sentences,  qui,  faute   de    clarté,    semblaient 

(a)  Un  frère  de  Pezdevi  a  écrit  aussi   sur  la  méthode    législative 
Son  traité  est  Intitulé:  Vindication  {Icharet). 

2. 
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contenir  un  double  dispositif.  Ils  sont  arrivés  à  ces 
résultats  sans  jamais  se  départir  de  la  méthode  du 
Grand  Maître. 

Tels  sont  :  i°  Ebou-khassani-1-Achari,  mort  en  330; 

2'*  Ebou-Mansour-el-Matouridi,  surnommé  le  desser- 
vant de  Dieu  {Imami'khouda)^  qui  fut  le  chef  des 
hanéfites  en  catéchisme  [aqaïd),  mort  en  330  ; 

3'^Békar  ibni-Qoutéïbe,  juge  {qadï)  del'Égypte,  sous 
les  Abbassides,  mort  en  370.  Il  a  réfuté,  dans  un 
savant  ouvrage,  les  objections  des  chafites  contre  les 
hanéfites. 

Dans  la  deuxième  classe  du  même  rang  sont  com- 
pris les  jurisconsultes  qui  ont  choisi  entre  les  divers 
avis  judiciaires,  c'est-à-dire  entre  les  diflférentes 
solutions  données  sur  une  question,  en  établissant, 
autant  qu'il  était  possible  de  le  faire,  que  telle  solu- 
tion était  plus  propre  que  telle  autre  à  régler  cer- 
taines transactions  humaines,  ou  que  telle  conclu- 
sion s'adaptait  mieux  que  telle  autre  aux  règles  de 
l'analogie. 

Tels  sont  :  1°  Ebou-Hassan-el-Gondouri,  mort 
en  436.  Il  a  écrit  «  TAbrégé  »  {moukhtéssar),  traité 
sommaire  d'applications  (fouroiî), 

2°  Gheikhou-Hslam,  Bourhan-ed-din,  surnommé 
Sahibou-l-Hidayé,morten  593,auteurdu  Hidayé  (ins- 
piration conduisant  au  salut),  traité  d'applications 
[Foiiroû]  et  de  plusieurs  autres  ouvrages. 

Dans  la  troisième  classe  se  rangent  les  maîtres  qui 
se  sont  occupés  spécialement  de  distinguer,  c'est-à- 
dire  de  séparer  les  opinions  fortes  (dûment  motivées). 
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et  les  très  fortes  (incontestablement  établies),  des  opi- 
nions faibles  ;  ils  ont  également  distingué  les  vérités 
concernant  la  conduite  du  Prophète,  transmises  avec 
évidence,  de  celles  dont  la  transmission  régulière  a 
été  contestée,  ainsi  que  de  celles  qui  s'appuient  sur 
de  rares  et  faibles  témoignages. 

Tels  sont  les  auteurs  des  quatre  textes  autorisés, 
(estimés,  moûtounï-erbâi-moutébéré).  Les  auteurs 
de  ces  textes  sont  appelés  modernes  [moutéakhirin). 

Ce  sont:  1*  Ebou-Békir-en-Néssefi,  moi*t  en  7iO 
de  l'Hégire,  auteur  du  Trésor  (Kenz). 

^  Ebou-Fazil  Medjdou-d-din,  mort  en  683,  auteur 
du  «  Choisi  »  (moukhtar), 

3<*  Mahmoud  ibni-Sadrou-ch-chéria,  mort  en  712  au- 
teur du  Viqaye  (préservation). 

4^  L'imam  Mouzaferou-d-din,  connu  sous  le  nom 
d'Ibni-Saati,  mort  en  694,  auteur  de  l'Union  des  deux 
mers  {Medjmâou-l-bakhréïn), 

Ces  quatre  auteurs  n'ont  admis  dans  leurs  ouvrages 
ni  les  opinions  contestées  ni  les  informations  dou- 
teuses qu'ils  trouvaient  dans  les  ouvrages  de  leurs 
devanciers. 

Telle  est  la  division  établie  par  Ibni-Kémali  Pacha. 
Elle  a  été  publiée  dans  la  première  livraison  du  pé- 
riodique F  <c  Horizon  »  {Oufaq^  Constantinople^  1881). 

Comme  on  vient  de  le  voir,  d'après  cette  classifi- 
cation, les  jurisconsultes  musulmans  se  divisent  en 
deux  rangs,  dont  chacun  est  subdivisé  en  trois  classes. 

Ibnî-Kémali,  en  dehors  de  ces  catégories,  en  ad- 
met une  septième  ;  mais  il  apprécie  avec  beaucoup 
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de  sévérité  les  jurisconsultes  compris  dans  cette 
division.  Il  s'exprime  dans  les  termes  suivants  : 
«  Incapables  de  distinguer  le  gras  du  maigre  et 
leur  côté  droit  de  leur  côté  gauche  (a),  ils  ont  entassé 
dans  leurs  ouvrages  des  matériaux  sans  ordre  et 
sans  intelligence,  absolument  comme  le  bûcheron 
qui  forme  un  tas  du  bois  qu'il  trouve  devant  lui.  » 

Telles  sont  les  deux  classifications  lesplus  simples 
et  les  plus  instructives  des  jurisconsultes  qui  ont 
pratiqué  l'effort  dans  l'Islam. 

La  première  donne  une  idée  exacte  des  différents 
procédés  que  les  maîtres  en  effort  ont  suivis  dans 
leurs  travaux.  Ces  procédés,  nous  venons  de  le  voir, 
sont  :  1°  la  préférence,  ^2°  l'épuration,  3^  l'assimila- 
tion, 4°  l'imitation.  La  seconde  fait  connaître  l'im- 
portance des  travaux,  c'est-à-dire  la  valeur  des  ré- 
sultats de  l'effort  des  plus  grands  jurisconsultes 
mahométans. 

L'aperçu  que  je  viens  d'en  donner  met  le  lecteur  à 
môme  de  mieux  comprendre  la  nature  du  travail  des 
jurisconsultes  désigné  par  le  terme  eff'ort  et  de  ses 
résultats. 

Enfin,  et  pour  ne  rien  omettre  de  ce  qui  concerne 
laclassificationdesjuriscensultesmahométansjedirai 
qu'on  les  a  divisés  encore  en  deux  grandes  sections, 
suivant  la  partie  de  la  législation  dont  ils  ont  fait 
leur  spécialité.  La  première  section  comprend  les 
jurisconsultes  qui  se  sont  spécialement  occupés  des 
croyances  religieuses  et  des  questions  dogmatiques 

(a)  Locution  proverbiale 
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de  rislam.  On  les  appelle  jurisconsultes  en  convic- 
tions [motidjléhidini'fil'itiqadat).  La  seconde  com- 
prend les  jurisconsultes  qui  se  sont  spécialement 
occupés  des  parties  de  la  législation  qui  règlent  les 
intérêts  etles  relations  des  hommes  vivant  en  société. 
Ils  ont  été  appelés  jurisconsultes  en  affaires  {mud- 
jtéhidini-fil-oumour) . 

DE    L'AVIS    DOCTRINAL    {fetvà) 

L'effort  des  jurisconsultes  s'est  traduit  de  tout 
temps  par  l'avis  doctrinal.  L'avis  doctrinal  est  donc  le 
moyen  par  lequel  chaque  résultat  de  l'effort  se  conso- 
lide et  devient  appréciable. 

Toutes  les  solutions  qui  forment  la  jurisprudence 
islamique  ont  été  présentées  sous  une  forme  spéciale 
(formule)  qui  est  restée  invariable  jusqu'au  présent 
jour.  On  la  nomme  «  avis  doctrinal  »  {fetva), 

L'Imami-Azam,  ses  élèves  et  tous  leurs  succes- 
seurs, les  chefs  des  autres  écoles  et  leurs  continua- 
teurs, sans  excepter  ceux  de  notre  époque,  ont  pro- 
cédé de  la  même  façon.  Ils  ont  rendu  appréciables 
les  effets  de  leurs  efforts  par  la  formule  dont  il  vient 
d'être  parlé.  L'étude  du  travail  intellectuel  des  juris- 
consultes doit  donc  être  complétée  par  un  examen  de 
Favis  doctrinal,  qui  doit  être  considéré,  dans  le  droit 
musulman,  comme  l'incarnation  tangible  de  l'effort. 

Le  vocable  fetva  (avis  doctrinal)  existait  dans  la 
langue  arabe  avant  l'Islamisme.  Il  avait  valeur  de 
terme  de  droit,  il  signifiait  réponse  revêtue  d'une 
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autorité  supérieure  donnée  à  propos  d'une  question 
légale.  La  phrase  suivante  du  Coran  le  prouve  :  «  Ils 
te  demandent  un  avis  {yesèeftouné  ké).  Dis-leur,  Dieu 
vous  a  donné  un  avis  sur  la  déshérence  »  etc.  [a) 
{qoul-illahou  yoiiftikum  fil^kélalé)  [b). 

En  dehors  des  trois  générations  de  jurisconsultes 
que  Ton  estime  douées  à  différents  degrés  d'une 
autorité  législative  révélée  {c),  toutes  les  autres  sont 
considérées,  en  ce  qui  concerne  le  droit  de  résoudre 
des  questions  par  la  voie  de  l'avis  doctrinal,  comme 
formant  des  catégories  de  savants  successives  et  dis- 
tinctes, dont  on  nomme  l'une  antérieure  et  l'autre 
postérieure,  et  qui  se  suivent  ainsià  travers  les  siècles 
jusqu'auxjurisconsultesnos  contemporains.  Aussi  les 
jurisconsultes  s'appellent  les  uns  antérieurs  [monte- 
qadimin)^  les  autres  postérieurs  {moutéakhirin). 

Les  jurisconsultes  postérieurs  ont  droit  de  rendre 
des  avis  doctrinaux  à  propos  de  questions  qui  ne 
s'étaient  pas  produites  ni  n'avaient  été  résolues  du 
temps  des  jurisconsultes  leurs  devanciers,  ou  de 
questions  connues  du  temps  de  leurs  prédécesseurs, 

(a)  Nous  trouvons  ici  les  mots  yesteftounné  et  youftikum 
qui  indiquent  clairement  qu'il  s'agit  de  l'avis  doctrinal  {fetvà).  S'il  en 
était  autrement,  les  mots  ils  t'interrogent  [yéssélouneké),  auraient  été 
exnployés.  U  ne  s'agit  donc  pas  d'une  simple  interrogation,  mais 
d'une  demande  d'avis  doctrinal. 

(6)  La  déshérence  {kélalé)  est  le  cas  de  l'homme  qui  meurt  sans 
enfants,  sans  ascendants^  ni  frères,  et  dont  la  fortune  appartient«80us 
certaines  conditions,  au  trésor  islamique. 

(c)  Ces  générations  sont  :  i»  la  génération  des  compagnons  du 
Prophète;  2"  la  génération  de  ceux  qui  ont  connu  les  compagnoons; 
(l'Imami-Azam  en  fait  partie)  ;  3°  la  génération  de  ceux  qui  ont  connu 
les  derniers  (tels  sont  les  élèves  de  l'Imami-Azam). 
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mais  qui  n'avaient  pas  formé  alors  sujet  de  solution 
légale  et,  partant,  de  fetva. 

Tout  jurisconsulte  doit  donc,  avant  de  rendre  un 
avis  doctrinal,  établir  si  le  fait  ou  la  chose  formant 
le  sujet  delà  question  qui  lui  est  soumise,  a  été  con- 
nue ou  non  des  jurisconsultes  appartenant  à  la  géné- 
ration qui  a  précédé  la  sienne.  Si  elle  est  inconnue,  il 
procède. à  sa  solution,  suivant  les  règles,  et  rend  un 
fetva.  Cet  avis  est  considéré  comme  législatif,  parce 
qu'il  enrichit  la  jurisprudence  en  y  ajoutant  une  nou- 
velle disposition  légale. 

Dans  les  circonstances  analogues,  ou  bien  on  pro- 
cède par  l'application  des  procédés  de  l'analogie  lé- 
gale, ou  bien  on  résoud  directement  la  question,  soit 
enrasseyantsurrunedesassisesconnues(âJ5/),soiten 
lui  appliquant  l'une  des  preuves  extraites  des  sources 
selon  la  méthode.  Si,  au  contraire,  la  question  sou- 
mise à  un  jurisconsulte  postérieur  a  été  connue 
et  résolue  par  ses  devanciers,  il  doit  se  borner  à 
reproduire  l'avis  rendu  par  eux. 

Les  questions  résolues  par  les  générations  anté- 
rieures peuvent  néanmoins  former  sujet  de  fetva,  et 
les  jurisconsultes  postérieurs  ont  droit  de  rendre,  en 
telle  matière,  de  nouveaux  avis  doctrinaux  convena- 
blement motivés. 

I.  Toutes  les  fois  qu'il  y  a  dissidence  ou  diver- 
gence d'opinions  entre  les  jurisconsultes  anté- 
rieurs. 

En  cette  circonstance,  l'avis  doctrinal  est  rendu  : 

A,  A  cause  des  termes  légaux  [elfazi-cheriye)  dîffé- 


Digitized 


by  Google 


36  MÉTHODE  DU  DROIT  MUSULMAN 

rents  qui   figurent  dans  chacun    des  avis  rendus 
avant  eux. 

B.  A  cause  des  opinions  divergentes  concernant  le 
môme  sujet. 

Ex,  du  /"  ;  L'avis  que  le  caliplie  Omar  avait 
rendu  à  propos  des  droits  de  ,1a  petite-fille  (fille 
du  fils)  sur  l'héritage  de  son  grand-père.  Cet  avis  a  été 
transmis  comme  absolu  {moutlaq)  par  l'adepte  Has- 
sani-1-Basri,  et  comme  conditionnel  [mouqayed)^ 
c'est-à-dire  subordonné  à  la  non-existence  d'un  enfant 
mâle  de  la  sœur  ou  du  frère  du  grand-père  en  ques- 
tion, par  un  autre  adepte,  Ebou-Nazir-el-kufi.  Suivant 
la  première  de  ces  deux  transmissions,  la  question 
[demande)  et  l'avis  doctrinal  rendu  [réponse)  seraient 
conçus  comme  il  suit  : 

I).  —  Zeïneb,  fille  de  Békir,  fils  de  Zeïd,  hérite- 
t-elle  de  son  grand-père  Zeïd  ? 

R.  (avis).  —  Absolument  oui. 

Suivant  la  seconde  : 

D.  ~  Zeïneb,  fille  de  Békir,  fils  de  Zeïd,  hérite- 
t-elle  de  son  grand-père  Zeïd  ? 

R.  (avis).  —  Gonditionnellement  :  oui,  si  les  frères 
ou  les  sœurs  de  Zeïd  n'ont  pas  de  fils. 

La  môme  question  peut  ôtre  posée  de  la  manière 
suivante  : 

D.  —  Si  les  frères  et  les  sœurs  de  Zeïd  ont  des 
fils,  Zeïneb,  fille  de  Békir,  fils  de  Zeïd,  a-t-elle  droit 
sur  l'héritage  de  son  grand-père? 

R.  (avis).  —  Oui,  suivant  Hassan-el-Basri  qui 
nous  transmet  l'opinion  du  caliphe  Omar  comme 
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absolue.  Non,  suivant  Ebou-Nazir-el-Kufi,  qui  nous 
transmet  la  même  opinion  comme  conditionnelle. 

Il  s'agit  ici  d'une  dissidence  concernant  les  termes 
de  l'avis  rendu  par  l'un  des  principaux  compagnons 
du  Prophète.  Les  jurisconsultes  postérieurs  aux  deux 
transmettants  durent  pratiquer  l'effort  afln  de  faire 
disparaître  le  doute.  L'Imami-Azam  a  rendu  un  avis 
doctrinal  établissant  que,  malgré  l'existence  d'enfants 
mâles  du  frère  ou  de  la  sœur  de  Zeïd  mort,  la  fille 
de  son  fils  Békir  doit  être  admise  comme  cohéritière. 

Ex,  du  2"^^  :  L'avis  rendu  par  l'Imami-Azam  à  pro- 
pos de  la  succession  d'un  homme  mort  insolvable 
et  qui,  de  son  vivant,  avait  acheté  par  vente  régulière 
et  valide  une  chose  dont  il  n'avait  pas  payé  le  prix 
avant  de  mourir,  nous  a  été  transmis  par  l'imam 
Mohammed  et  par  l'imam  Zoufer  de  deux  manières 
différentes.  D'après  le  premier,  le  maître  aurait  émis 
un  avis  suivant  lequel  la  chose  achetée  et  non  payée 
devait  être  considérée  comme  dûment  acquise  au 
mort;  l'ancien  propriétaire  de  la  chose  en  question, 
créancier  du  mort,  n'ayant  droit  à  recevoir  que  ce 
qui  lui  revenait  sur  la  masse  en  quote  part  de  sa 
créance.  D'après  le  second,  le  Grand-Maître  aurait 
émis  ua^avis  portant  que  la  créance  de  l'ancien 
propriétaire  de  la  chose  vendue  était  privilégiée, 
qu'elle  devait  être  prélevée  sur  la  fortune  du  mort  et 
rendue  a  celui-là  ;  les  autres  créanciers  n'ayant  droit 
qu'à  un  prorata  sur  le  restant  de  la  fortune  du  mort. 
Ihni-Kémali,  qui  est  considéré  comme  un  vérifica- 
teur {moukhaqiq)  en  pareille  matière,   a  rendu  un 

IL  3 
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avis  écartant  la  yersion  transmise  par  Fimam 
Mohammed.  La  version  transmise  par  l'imam  Zoufer 
a  été  admise  comme  devant  servir  d'assise  [motif' 
tabih)  aux  avis  doctrinaux  à  rendre  dans  l'avenir. 

II.  Lorsque  des  divergences  existent  entre  les  opi- 
nions antérieures  [qadim)  et  les  opinions  postérieures 
{djédid)  des  mêmes  jurisconsultes,  c'est-à-dire  entre 
le  résultat  de  l'effort  antérieur  et  celui  de  l'effort  pos- 
térieur du  même  personnage  à  propos  de  la  même 
question.  Ex.  L'Imami-Azam,  par  un  effort  législatif 
antérieur,  avait  rendu  un  avis  suivant  lequel,  toutes 
les  fois  que  la  chose  à  vendre  (m^'62)  était  une  cons- 
truction divisée  en  plusieurs  sections,  l'acheteur,  s'il 
n'avait  visité  qu'une  seule  division  de  l'immeuhle, 
conservait  le  droit  d'option  («),  c'est-à-dire  le  di-oit  de 
dénoncer  et  de  résilier  l'acte  après  qu'il  aurait  visité 
toutes  les  divisions  {chôbé)  de  la  construction  non 
examinées  avant  la  vente. 

Par  un  avis  rendu  postérieurement,  il  a  exprimé 
l'opinion  contraire.  Il  a  déclaré  que  l'examen  d'une 
division  de  l'immeuble  faisait  perdre  à  l'acheteur  le 
droit  d'option.  Cette  seconde  manière  de  voir  a  été 
considérée  comme  restreinte,  spéciale  et  applicable 
au  cas  dont  il  s'était  agi  lors  <le  l'émissio;!  du  se* 
cond  fetva  et  aux  cas  identiques  à  celui-là,  c'est-à- 
dire  à  des  constructions  telles  que  les  caravansérails. 
Il  a  été  constaté  qu'à  cette  époque  il  s'agissait  d'im- 
meubles, divisés  presque  invariablement  de  façon  à 
ce  que  toutes  les  pièces  qui  les  composaient  fussent 

(a)  Option  {hhiyary.  Cette  locution  sera  examinée  dans  un  instant. 
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exactement  pareilles,  tant  pour  les  dimensions  et  la 
forme  que  pour  la  solidité  de  la  construction.  Il  a  été 
admis  par  conséquent,  conformément  à  Tavis  des 
deux  imams,  ses  élèves,  que  le  premier  avis  du 
Grand  Maître  devait  seul  être  considéré  comme  base 
d^avis  doctrinaux  (moufiabih).  C'est  sur  cet  avis 
qu'est  basée  la  maxime  juridique  :  «  Voir  une  partie 
de  la  chose  à  vendre,  n'est  pas  voir  la  totalité  de 
cette  chose.  » 

Les  divergences  qui  subsistent  entre  des  avis  dif- 
férents, rendus  sur  le  même  sujet  par  le  même  juris- 
consulte, sont  de  deux  espèces.  On  comprend  dans  la 
première  les  avis  différents  des  mêmes  juriscon- 
sultes, qui,  en  émettant  des  avis  ultérieurs,  ont  eu 
soin  de  mentionner  leurs  avis  antérieurs,  de  faire 
connaître  les  raisons  qui  les  ont  conduits  à  chan- 
ger d'opinion  et  le  moyen  légal  par  lequel  ils  enten- 
daient concilier  les  deux  avis  en  question,  On  range 
dans  la  seconde  les  avis  différents  formulés  par  les 
mêmes  jurisconsultes  sur  les  mêmes  sujets,  avis  à 
propos  desquels  nous  ignorons  si  ces  savants  ont  rem- 
pli ou  non  les  conditions  dont  il  vient  d'être  parlé. 

Les  jurisconsultes  qui  ont  rendu  des  avis  de  la  pre- 
mière espèce  se  sont  servis  de  plusieurs  procédés 
législatifs  pour  modifier  leurs  avis  préalables. 

Les  plus  usités  de  ces  procédés  sont  :  1°  L'annula- 
tion {naqz)  de  l'avis  antérieur;  —  2°  la  restriction 
du  sens  ou  de  la  portée  [takhsis)  de  l'avis  antérieur; 
—  3**  Fextension  du  sens  ou  de  la  portée  [tâmim, 
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généralisation)  de  l'avis  antérieur  ;  —  4"  le  travail 
logique  par  lequel  un  avis,  de  spécial  [khoussoussi) 
qu'il  était,  est  rendu  collectif  {idjmali)\  —  5**  Le  tra- 
vail d'annotation  [tefsir]^  par  lequel  on  rend  évident 
et  clair  le  sens  d'un  avis  qui  était  vague  {moubhem), 

Ex.  L'Imami-Azam,  par  un  premier  effort  légis- 
I  latif,   avait  rendu  l'avis   suivant  lequel  l'eau  qui 

coule  du  corps  de  l'homine  pratiquant  l'ablution, 
n'importe  de  quelle  partie  du  corps  elle  coule,  n'est 
ni  propre  en  elle-même  {tahir),  ni  apte  à   servir 
pour  rendre  propre  une   autre  chose  [moiUahir), 
Par    un    effort   ultérieur,  il  rapporte  son  premier  * 
avis  et  il  le  restreint.  Il  établit  que  l'eau  seule  qui 
coule  des  endroits  du  corps  de  l'homme  formant 
des  milieux  malpropres  (jnakhali'Tiedjse)  n'est  ni 
propre  en  elle-même,  ni  apte  à  rendre  propre  une 
autre  chose,  tandis  que  celle  qui  coule  des  autres 
parties  du  corps  est  propre  en  elle-même,  c'est-à- 
dire  qu'elle  ne  contamine  pas  les  hommes  et  les 
choses  sur  lesquels  elle  tombe,  mais  qu'elle  n'est  pas 
apte  à  rendre  propre  une  autre  chose.  Elle  ne  peut 
servir  à  nettoyer,  par  le  lavage,  un  objet  contaminé. 

Autre  ex.  Le  calife  Omar  avait  rendu  un  premier 
avis  suivant  lequel  la  parole  du  Prophète,  concernant 
les  rapports  sexuels  illégaux  entre  personnes  non 
mariées,  devait  être  appliquée  dans  toute  sa  rigueur. 
Il  exila  le  délinquant  après  lui  avoir  fait  administrer 
cent  coups  de  bâton.  Par  un  avis  postérieur,  il  fit 
remise  de  l'exil.  A  cet  effet,  il  réunit  en  concile 
[idjmd)  les  compagnons  vivants  du  Prophète;  il  leur 
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rappela  l'avis  résultant  de  son  premier  effort,  il  exposa 
les  raisons  qui  justifiaient  son  avis  ultérieur,  iJ  leur 
fit  sentir  que,  suivant  l'ordre  du  Prophète,  il  fallait 
adapter  la  loi  aux  nécessités  du  temps  («). 

Les  jurisconsultes  qui  ont  émis  à  propos  d'une 
question  des  avis  doctrinaux  dissidents  de  la  seconde 
espèce,  c'est-à-dire  au  sujet  desquels  aucune  infor- 
mation n'a  été  transmise,  laissent  ignorer  le  motif  de 
leurs  divergences.  On  ne  sait  donc  si  ces  légistes  se 
sont  occupés  de  leurs  premiers  fetvas,  lorsqu'ils  ont 
rendu  leurs  avis  ultérieurs.  On  est,  par  conséquent, 
obligé  d'attribuer  la  modification  de  leur  opinion 
première  à  des  nécessités  concernant  certaines  tran- 
sactions spéciales  ou  certains  faits  isolés,  et  on  doit 
recourir  à  des  recherches  patientes  et  minutieuses 
afin  de  découvrir  le  motif  qui  avait  rendu  néces- 
saire l'avis  ultérieur.  Ex.  Le  fait  des  deux  opinions 
concernant  la  vente  des  immeubles,  que  l'Imami- 
Azam  avait  successivement  rendues,  est  l'exemple  le 
plus  propre  à  faire  bien  comprendre  cette  question. 
C'est  à  force  de  recherches,  qu'on  est  parvenu  à 
connaître  la  transaction  spéciale  (vente  de  caravan- 
sérails) qui  avait  motivé  le  second  avis  du  maître. 
Autre  ex.  L'Imami-Azam  et  son  élève  l'imam  Moham- 
med ont  divisé  les  animaux  aquatiques,  en  ce  qui  con- 
cerne l'usage  de  l'homme,  en  trois  catégories.  Ils  ont 


(a)  Je  me  suis  servi  déjà  de  cet  exemple  et  je  m'en  servirai  encore, 
parca  qu'il  est  l'un  des  plus  caractéristiques  qu'on  retrouve  dans 
les  traités  d'Oussoul.  II  prouve  la  grande  extensibilité  de  cette  légis- 
lation. 
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admis  que  les  animaux  aquatiques  qui  ressemblaient 
aux  animaux  terrestres  qualifiés  de  réprouvés  étaient 
eux-mêmes  réprouvés  ;  que  ceux  qui  ressemblaient 
aux  animaux  terrestres  qualifiés  de  répugnants, 
étaient  eux-mêmes  répugnants,  et  qu'enfin  ceux  qui 
ressemblaient  aux  animaux  terrestres  qualifiés  de 
licites  étaient  eux-mêmes  licites.  L'imam  Ebou- 
Youssouf,  qui  avait  adhéré  à  l'avis  exprimant  cette 
opinion,  a  rendu  plus  tard  un  avis  différent.  Il  a  jus- 
tifié ce  changement  d'opinion  en  faisant  remarquer 
que  s'il  existait  dans  la  merdes  animaux  ressemblant 
aux  animaux  terrestres  réprouvés,  ils  auraient  dû 
être  qualifiés  de  réprouvés  par  eux-mêmes  et  non  par 
ressemblance,  et  aussi  que  les  animaux  aquatiques 
ne  pouvaient  d'aucune  façon  être  qualifiés  de  répu- 
gnants, car  leur  similitude  avec  les  animaux  ter- 
restres de  cette  catégorie  était  imparfaite.  Il  a  établi, 
par  conséquent,  que  tous  les  animaux  aquatiques 
pouvaient  servir  de  nourrilure  à  l'homme.  Ce  maître 
a  obéi  aux  exigences  de  la  situation,  c'est-à-dire  aux 
convenances  des  habitants  des  villes  et  bourgades  du 
littoral  méditerranéen  de  la  Syrie,  de  la  mer  Rouge, 
du  golfe  Persique  et  surtout  du  Chat-el-arabe.  Les 
modernes  ont  rendu  un  avis,  aux  termes  duquel  la 
partie  des  conclusions  de  l'Imami-Azam  qui  concerne 
les  animaux  aquatiques  répugnants,  a  été  admise 
comme  formant  base  de  conduite  légale. 

III.  Les  jurisconsultes  postérieurs  peuvent  émettre 
un  avis  doctrinal  à  propos  de  dispositions  judiciaires 
adoptées  par  leurs  devanciers,  si  le  fait  de  Tapplica- 
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tion  de  ces  dispositions  à  certaines  transactions 
humaines  spéciales,  bien  que  connu,  n*a  pas  été 
rendu  public  régulièrement  par  les  savants  de  cotte 
période  et  si,  par  conséquent,  les  résultats  judiciaires 
de  cette  application  sont  restés  ignorés.  Ex.  Dans 
tous  les  traités  sur  les  applications  du  droit  {fou- 
roû),  on  trouve  exposées  les  six  raisons  motivant 
la  liberté  que  ia  loi  accorde  aux  deux  contractants, 
de  dénoncer  et  d'annuler  Tacte  de  la  vente  après  sa 
conclusion. 

Les  six  raisons  en  question  engendrent  les  six  li- 
bertés de  se  dédire  que  les  Arabes  appellent  khiyar. 

Remarque,  —  Les  traducteurs  du  code  civil  otto- 
man ont  voulu  rendre  le  sens  du  terme  khiyar  par  le 
mot  français  option.  Ils  entendent  par  option  la  liberté 
que  les  contractants  conservent,  soit  de  confirmer, 
soit  de  résilier  Tacte  de  vente.  Le  sens  exact  du  mot 
khiyar,  est  :  faculté  (liberté)  de  se  dédire,  car,  si  on  ne 
se  dédit  pas,  la  vente  produit  ses  effets,  sans  avoir 
besoin  d'être  confirmée. 

Les  cas  de  khiyar  relatifs  aux  contrats  de  vente 
sont  au  nombre  de  six  : 

i**  La  liberté  de  se  dédire  résultant  d'une  erreur 
relative  aux  qualités  de  la  chose  vendue  {khiyari- 
vasf).  Ex.  La  vache  qui  est  vendue  comme  laitière, 
tandis  qu'elle  a  cessé  de  Tétre  ; 

2*  La  liberté  de  se  dédire  résultant  du  non-paie- 
ment du  prix  dans  les  termes  stipulés  {khiydri-naqd)  ; 

3**  La  liberté  de  se  dédire  stipulée  à  propos  de  plu- 
sieurs choses  vendues  à  des  prix  déterminés,  à  con- 
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dition  que  le  vendeur  puisse  donner  el  Tacheteur 
prendre  celle  des  choses  vendues  qui  convient  davan- 
tage à  chacun  [khiyarUtâyin)  ; 

4°  La  liberté  de  se  dédire  résultant  de  la  non-ins- 
pection de  la  chose  vendue  [khiyari-rouyet)\ 

5°  La  liberté  de  se  dédire  résultant  de  vices  rédhi- 
bitoires  [khiijari-ayib)  :  on  y  fait  rentrer  le  droit 
de  se  dédire  que  la  loi  accorde  au  vendeur  lorsque 
celui-ci  découvre  qu'il  a  été  payé  en  pièces  de  mon- 
naie rognées  ou  ayant  subi  l'action  d'agents  chi- 
miques qui  en  diminuent  le  poids  {a)  ; 

6**  La  liberté  de  se  dédire  résultant  de  stipulations 
convenues  entre  les  parties  contractantes  {khiyari- 
méchroiit)  ou  de  conditions  établies  par  la  loi. 

Trois  seulement  des  six  libertés  de  se  dédire 
propres  à  la  vente  ont  été  appliquées  à  la  location  : 
la  liberté  d'option  pour  vice  de  la  chose  vendue,  celle 
qui  résulte  de  la  non-inspection,  et  celle  que  jus- 
tifie le  non-paiement.  Rien  n'avait  été  transmis  par 
les  jurisconsultes  antérieurs  aux  jurisconsultes  pos- 
térieurs, à  propos  des  trois  autres  libertés  dé  se  dé- 
dire. Ces  derniers  savaient  cependant  que  leurs  pré- 
décesseurs connaissaient  les  six  libertés  de  se  dédire 
propres  à  la  vente  et  quils  connaissaient  également 
l'acte  de  location.  Ils  savaient  aussi  que  trois  seule- 
ment des  libertés  sus-énoncées  avaient  été  appliquées 
à  la  location,  mais  ils  ignoraient  pourquoi  leurs  de- 
la)  Le  dommage  exorbitant  {gabni-l-fahiche,  lésion  excessive), 
donne  naturellement  droit  à  la  résiliation  de  la  vente  dans  les  cir- 
constances  prévues  par  le  code. 
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vanciers  avaient  cru  ne  devoir  pas  appliquer  à  la  loca- 
tion les  trois  autres.  Ils  ignoraient  également  si  leurs 
devanciers  avaient  été  tous  d'accord  pour  ne  pas  les 
appliquer.  Ils  ont  donc  rendu  un  avis  doctrinal  par 
lequel  ils  ont  appliqué  à  la  location  toutes  les  libertés 
de  se  dédire  propres  à  la  vente.  La  preuve  sur  la- 
quelle ils  ont  appuyé  cet  avis  est  la  parole  du  Pro- 
phète :  «  La  zarere  ve  la  zirare  fi-l-islam,  point  de 
dommage  dans  Tislamisme  »  («),  parce  qu'ils  ont 
considéré  la  suppression  des  trois  libertés  en  ques- 
tion comme  pouvant  engendrer  des  dommages  pour 
les  fidèles. 

Cette  parole  du  Prophète  est  une  preuve  (Delil). 
Les  jurisconsultes  en  ont  tiré,  en  ce  qui  concerne  la 
location,  deux  assises  (oussoui),  l'une  générique, 
l'autre  spéciale. 

Assise  générique  :  Ne  pas  appliquer  les  conditions 
qui  concourent  à  former  la  validité  (justice)  d'une 
transaction  humaine,  à  toutes  les  espèces  de  transac- 
tions analogues,  est  un  dommage  dans  l'Islam. 

Assise  spéciale  :  Ne  pas  appliquer  les  six  libertés 
d'option  de  la  vente  à  l'acte  de  location,  qui  est  une 
transaction  analogue  à  la  vente,  est  un  dommage 
dans  l'Islam  (b). 

(a)  Techniquement  sarar  est  le  dommage  que  l'homme  subit  par 
son  propre  fait  etsirar  le  dommage  qu'il  cause  aux  autres.  Il  sera 
plus  amplement^question  de  cette  parole  du  Prophète  et  de  sa  va- 
leur à  propos  de  Faction  législative  islamique,  dans  les  conclusions. 

(6)  Toute  imperfection  de  la  loi  qui  restreint  l'action  judiciaire 
et  rend  difficile  l'appréciation  des  cas  soumis  aux  jurisconsultes  est 
considérée  avec  raicon  comme  une  cause  de  dommage  dans  l'Is- 
lam. 

3. 
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IV.  L'avis  doctrinal  peut  être  rendu  par  les  posté- 
rieurs à  propos  de  faits  et  d'actions  à  qualifier,  qui, 
bien  qu'étant  de  la  même  nature  que  ceux  appréciés 
précédemment,  sont  pourtant  nouveaux.  L'avis  est 
rendu  alors  sur  la  base  d'une  règle  générale  établie 
par  les  jurisconsultes  antérieurs  à  propos  d'autres 
questions  analogues  résolues  par  eux.  Ex.  Il  a  été 
établi  en  règle  générale  par  les  jurisconsultes  chefs 
d'école,  que  la  vente  de  toute  chose  non  existante 
est  nulle.  Les  jurisconsultes  postérieurs  savent  donc 
qu'aucune  vente  de  cette  nature  ne  saurait  être 
légale.  Ils  déclarent  par  conséquent  nulle  la  vente 
d'une  fontaine  de  gloire .  A  cet  effet,  ils  n'ont  qu'à 
soumettre  le  cas  spécial  à  la  règle  générale  établie 
par  leurs  devanciers  concernant  toute  vente  dont 
l'objet  n'existe  pas  et  ne  saurait  exister,  c'est-à-dire 
devenir  appréciable  par  les  cinq  sens  de  Thomme 
dans  les  trois  temps  :  le  passé,  le  présent  et  l'avenir. 

Comme  il  a  été  dit  plus  haut,  toutes  les  fois  qu'il 
s'agit  de  faits  dont  la  non-existence,  pendant  la  pé- 
riode des  jurisconsultes  antérieurs,  est  constatée,  les 
jurisconsultes  postérieurs  doivent  rendre  un  avis 
pour  les  qualifier  ;  ils  doivent  aussi  résoudre  toutes 
les  questions  qui  peuvent  surgir  de  leur  temps  dans 
la  société  en  les  faisant  rentrer  dans  le  cadre  de  la 
législation  islamique  au  moyen  de  l'avis  doctrinal. 

Dans  ce  travail,  ils  suivent  deux  voles.  Ou  bien 
ils  appliquent  aux  questions  et  aux  faits  nouveaux 
les  qualités  attribuées  par  leurs  prédécesseurs  à  des 
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questions  et  faits  analogues,  ou  bien  ils  procèdent 
par  effort  législatif  à  de  nouvelles  solutions.  Dans 
ce  cas,  ils  asseoient  les  questions  à  résoudre  sur 
des  assises  (oussoul)  connues;  ou  encore  ils  pro- 
cèdent à  leur  qualification  au  moyen  de  preuves  lé- 
gales (délil)  appropriées  aux  cas  nouveaux  et  tirées 
directement  des  sources.  Ex,  Le  seul  cas  où  la  légis- 
lation admette  un  fondé  de  pouvoir  nommé  d'office 
(par  le  juge),  est  le  partage  des  hoiries.  Toutes  les  fois 
que  le  juge  considère  le  retard  apporté  au  partage 
comme  préjudiciable  aux  intérêts  des  ayants  droit 
présents  à  l'audience,  il  fait  représenter  l'hérilier 
absent  par  un  fondé  de  pouvoir,  nommé  d'office  et 
non  salarié.  11  procède  ainsi  au  partage  de  l'hoirie 
en  l'absence  de  l'un  des  héritiers.  Le  fondé  de  pou- 
voir nommé  dans  ces  conditions  s'appelle  représen- 
tant par  corvée  {vékili-moussakhar^  représentant 
qui  sert  Tabgent  sans  rémunération).  De  nos  jours, 
les  membres  de  la  commision  qui  a  élaboré  le  code 
de  procédure  civile  ottomane  ont  étendu  par  efl'ort 
législatif  cette  disposition.  Ils  ont  admis  que  le  tri- 
bunal, toutes  les  fois  que  le  défendeur  se  trouvait 
absent  sans  avoir  légalement  justifié  de  son  absence, 
pouvait  nommer  d'office  (par  corvée)  un  fondé  de 
pouvoir  et  procéder  ainsi  au  jugement,  afin  que  les 
dommages  qui  résulteraient  du  retard  pour  les  inté- 
rêts du  demandeur  fussent  évités  (a). 

(a)  Je  m'abstiens  d'apprécier  la  valeur  légale  de  cette  innovation. 
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L'introduction  donne  la  définition,  fait  connaître 
le  sujet,  la  substance,  le  but  et  l'utilité  de  la  mé- 
thode législative  musulmane.  Elle  traite  sommai- 
rement des  quatre  sources  principales  de  la  légis- 
lation mahométane  ;  elle  en  étudie  à  fond  les  sources 
secondaires. 

L'introduction  est  donc,  en  quelque  sorte,  le  pre- 
mier échelon  de  cette  étude.  Les  auteurs  arabes, 
surtout  ceux  qui  ont  écrit  après  le  siècle  du  calife 
Abdéram  (350  de  l'Hégire),  ont  presque  tous  jugé 
utile  de  mettre  à  la  tête  de  chacun  de  leurs  traités 
scientifiques  un  aperçu  très  condensé  de  ses  princi- 
paux sujets.  Cet  aperçu,  ils  l'ont  appelé  introduc- 
tion {a).  Ils  l'ont  considéré  comme  propre  à  intro- 
duire le  profane  dans  le  temple  de  la  science  qu'il 
désirerait  apprendre. 

(a)  Bn  traduisant  des  travaux  écrits  en  grec,  quelques-uns  se  sont . 
servis  du  vocable  stGaycoY^  {issagodji)^  qu'ils  ont  arabise < 
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DE   LA   DÉFINITION   DE   LA   MÉTHODE   LÉGISLATIVE 

Les  définitions  de  la  méthode  législative  islamique 
sont  nombreuses.  Je  n'en  examinerai  ici  que  deux  : 
la  définition  donnée  par  l'Imami-Azam  et  celle  qui  est 
fournie  par  les  jurisconsulte^  modernes  appartenant 
à  son  école.  La  première,  généralement  connue,  se 
résume  dans  les  mots  suivants  :  «  Connaissance  ac- 
quise par  l'homme  de  ses  droits  et  de  ses  devoirs.  » 

Cette  définition  est,  on  le  voit,  plus  large  que  la 
section  de  la  science  du  droit  (méthode  législative) 
qu'il  s'agit  de  définir  :  elle  embrasse  les  deux  parties 
de  la  législation.  Il  n'en  pouvait  être  autrement  :  on 
sait  que  le  restaurateur  de  Torthodoxie  juridique  de 
l'Islam  n'a  pas  eu  le  temps  de  scinder  les  résultats  de 
son  enseignement  afin  de  dégager  la  méthode  légis- 
lative de  ses  applications  pratiques.  Il  a,  par  consé- 
.  quent,  défini  l'ensemble  de  son  œuvre. 

Remarque.  —Je l'ai  ditailleurs,Ebou-Hanifé,  toutes 
les  fois  qu'il  rendait  un  avis  [fétva),  avait  soin  de  faire 
connaître  non  seulement  les  considérants  qui  le  mo- 
tivaient, mais  aussi  les  preuves  légales  invoquées 
à  l'appui,  les  sources  d'où  il  les  avait  extraites  et 
les  procédés,  les  règles  et  les  moyens  logiques  qui 
avaient  servi  à  leur  extraction. 

La  définition  des  maîtres  modernes  en  méthode 
législative  {oicssoidiyoun)  qui  ont  suivi  l'école  hané- 
fite,  est:  «  La  méthode  législative  forme  la  partie  du 
droit  musulman  {Fiqh]  qui  nous  apprend  à  démontrer 
par  les  preuves  spéciales  (propres  à  chaque  cas), 
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tirées  des  sources,  les  qualités  légales  caractérisant 
les  actions  humaines,  et  à  les  rendre  évidentes.  » 

Cette  définition  est  étroite  ;  la  méthode  législative 
nous  apprend  non  seulement  à  démontrer,  par  les 
preuves  légales,  Texistence  des  qualités  légales  dans 
les  actions  humaines,  mais  aussi  à  prouver  que  les 
qualités  en  question  sont  contenues  dans  les  sources 
sacrées  de  la  législation.  En  d'autres  termes,  elle  nous 
met  à  même  d'extraire  des  sources  d'abord  les  qua- 
lités légales,  et  ensuite  les  preuves  par  lesquelles  on 
doit  démontrer  l'existence  de  chacune  d'elles  dans 
chaque  action  de  l'homme.  Il  ne  faut  pas  oublier  que 
cette  partie  du  droit  nous  enseigne,  avant  tout,  les 
règles  et  les  procédés  dont  les  jurisconsultes,  créa- 
teurs de  méthodes,  se  sont  servis  pour  extraire  des 
sources  les  qualités  et  les  preuves  légales,  qu'elle 
nous  enseigne  aussi  le  mécanisme  par  lequel  ces 
maîtres  ont  extrait,  toujours  des  mômes  sources,  les 
règles  et  procédés  en  question,  et  enfin  qu'elle  nous 
montre  comment  chaque  chef  d'école  a  formé  sa 
propre  méthode  législative.  La  définition  des  hané- 
fites  modernes  ne  donne  pas,  on  le  voit,  la  moindre 
idée  des  matières  qui  viennent  d'être  énumérées. 

Là  définition  qui  suit  me  semble,  au  contraire, 
donner  une  idée  exacte  de  la  méthode  législative 
musulmane.  Je  l'ai  composée  en  adaptant  les  unes 
aux  autres  les  parties  de  plusieurs  définitions  qui 
m'ont  paru  susceptibles  de  former  un  ensemble  re- 
présentant exactement  le  contenu  de  tout  traité  sur 
cette  science.  Voici  cette  définition  :  «  La  méthode 
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ve  est  la  partie  du  droit  musulman  qui  nous 
à  trouver  dans  les  sources  lés  qualités  légales 
ons  humaines,  les  preuves  de  toute  vérité 
e  ou  judiciaire,  les  règles  et  les  procédés  sui- 
[juels  les  qualités  et  les  preuves  en  question 
être  extraites  des  sources.  Elle  nous  apprend, 
!,  les  règles  et  les  procédés  qu'il  faut  suivre 
iractériser  islamiquement  les  actions  de 
î,  les  choses  dont  il  fait  usage  et  les  êtres 
tourent,  en  démontrant  dans  chacun  d'eux 
ice  de  la  qualité  légale  qui  lui  est  propre  et 
ive  la  disposition  ou  les  dispositions  de  la 
îles  du  code)  qui  lui  sont  applicables  ». 

;ujET  (mévzôu)  de  la  méthode  législative 

pinions  des  grands  jurisconsultes  mahomé- 
ncernant  le  sujet  de  la  méthode  législative 
Hane,  sont  au  nombre  de  quatre: 
le  de  rimamGazali(«).  Suivant  cette  opinion, 
)de  législative  a  pour  sujet  les  qualités  légales 
ons  de  l'homme,  qualités  démontrées  par  les 

légales. 

le  de  l'imam  Amidi  (è).  Selon  cette  opinion, 

de  la  méthode  législative  est  formé  par  les 

(sources  de  preuves)  dont  on  peut  extraire 
ités  légales. 

im  Gazali  est  mort   Tan  505  de  l'hégire  ;   il    fut  célèbre 

Dfesseur  de  philosophie  et  de  droit. 

vant  andaloux  est  mort  en  474  de  Thégire.   Son  plus  cé^ 

âge  est  intitulé //i/ia/nou-{-02/ssouZ  (fortification  de  la  mé- 

slative). 
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Remarque,  —  Les  jurisconsultes  arabes,  je  n'ai 
pas  manqué  de  le  dire,  appellent,  par  extension, 
preuves  les  sources  des  preuves.  Il  s'agit  donc  ici 
des  quatre  sources  de  toute  preuve  légale  :  le 
livre  saint  des  Musulmans,  la  conduite  du  Prophète, 
Topinion  unanime  des  jurisconsultes  des  trois  pre- 
mières générations  islamiques  réunis  en  concile 
et  l'analogie  légale,  admise  par  les  jurisconsultes 
autorisés  de  l'Islamisme.  En  eflfel,  toute  la  méthode 
du  droit  mahométan,  les  preuves  légales,  les  qua- 
lités caractérisant  les  actions  de  l'homme,  les  prin- 
cipes, les  règles  et  les  procédés  législatifs,  les  axiomes 
et  les  théorèmes  du  droit,  sont,  ou  directement 
puisés  dans  les  quatre  sources,  ou  assis  sur  des 
bases  dont  les  matériaux  en  sont  tirés. 

3<*  L'opinion  de  Mola-Fénari  (a),  d'après  laquelle  le 
sujet  de  la  méthode  législative  est  formé  par  les 
preuves  légales  utilisées  dans  l'exercice  de  l'effort 
législatif  et  dans  le  choix  des  conclusions  légales 
résultant  de  cet  effort. 

4**  L'opinion  de  Mola-Hosrew  (è).  Ce  grand  légiste 
moderne  admet  la  pluralité  des  sujets  de  la  méthode 
législative.  Il  en  établit  deux  :  i°  les  preuves  qui 
démontrent  les  qualités  légales  ;  2^  les  qualités 
légales  démontrées  par  les  preuves. 

Hadimi,  le  plus  moderne  des  jurisconsultes  musul- 

(a)  Mola-Fénari,  célèbre  Cheikh-ul-Islam  de  Fempire  ottoman, 
mort  en  834  de  l'hégire. 

(6)  Célèbre  Cheikou-Mslam,  Ottoman,  auteur  du  Miroir,  traité  de 
méthode  législative,  et  d'autres  ouvrages  de  droit  très  estimés,  mort 
en  886  de  l'hégire. 


Digitized 


by  Google 


54  MÉTHODE  DU  DROIT  MUSULMAN 

mans  qui  se  sont  occupés  spécialement  de  la  méthode 
du  droit,  s'exprime  de  la  manière  suivante  dans  son 
ouvrage  Recueil  des  vérités  à  propos  du  sujet  de  la 
méthode  législative  :  «  C'est  la  connaissaince  des 
qualités  légales  dont  Texistence  et  l'exactitude  sont 
démontrées  par  les  preuves  légales.  » 

DE  LA  SUBSTANCE  (mADÉ)  DE  LA  MÉTHODE  LÉGISLATIVE 

lia  substance  de  la  méthode  législative  est  formée 
par  les  vérités  qu'elle  enseigne. 

C'est  ainsi  que  s'expriment  presque  tous  les  auteurs 
de  traités  de  méthode  législative.  Pourlescomprendre 
il  faut  connaître  ce  que  les  savants  arabes  entendent 
par  ces  mots  :  la  substance  d'une  science. 

Les  vérités  formant  la  substance  d'une  science  ne 
sauraient  être  considérées  comme  lui  appartenant  en 
propre,  qu'aux  deux  conditions  suivantes  :  i**  Elles 
doivent  trouver  toutes  leur  appui  sur  la  même  base 
scientifique  ;  2°  elles  doivent  aboutir  toutes  au  même 
résultat  scientifique.  Aussi,  toutes  les  vérités  for- 
mant la  substance  de  la  méthode  législative  doivent- 
elles  être  assises  sur  les  quatre  bases  (sources  :  le 
Coran,  le  Soûnet,  l'Idjmâ  et  le  Kiyas)  qui  forment, 
dans  leur  ensemble,  le  fondement  unique  de  la 
loi  musulmane.  Le  résultat  scientifique  auquel 
toutes  ces  vérités  doivent  aboutir  est  de  démontrer 
l'existence  des  qualités  légales  dans  les  actions  de 
l'homme. 
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DU  BUT  (gHAYÉ)    et  DE   L'uTILITÉ  (fAÏDÉ)  DE   LA  MÉTHODE 
LÉGISLATIVE 

Le  but  de  cette  science  est  d'éclairer  l'horame  sur 
les  conditions  dont  dépend  la  légalité  de  ses  actions. 
Son  utilité  est  incontestable,  car  l'homme  qui  se 
rend  compte  de  ces  conditions  aussi  exactement 
que  ses  facultés  intellectuelles  le  lui  permettent,  est 
à  même  d'obtenir  dans  cette  vie  le  bonheur,  et  dans 
la  vie  future  la  béatitude,  en  pratiquant  des  ac- 
tions conformes  à  la  loi  ou  recommandées  par  elle, 
et  en  évitant  celles  que  la  loi  défend  ou  désap- 
prouve. 

Remarque,  —  Le  fondateur  de  la  législation  isla- 
mique a  eu  soin  ici,  comme  dans  toutes  les  autres  par- 
ties de  son  œuvre,  d'identifier  la  morale  avec  la  justice 
et  de  les  mettre  l'une  et  l'autre  sous  la  sauvegarde 
de  la  religion.  Si  Ton  étudie  attentivement  Tensemble 
de  la  création  de  Mahomet,  on  reste  convaincu  qu  il 
a,  systématiquement,  uni  le  bon  et  le  beau  avec  le 
juste,  le  mauvais  et  le  laid  avec  l'injuste.  11  or- 
donne constamment  au  nom  de  Dieu  de  pratiquer 
l'un  et  de  fuir  Vautre.  Il  fait  dépendre  le  bonheur 
en  cette  vie  et  la  béatitude  en  l'autre,  du  respect  de 
l'homme  pour  la  justice.  La  loi  fait,  dans  son  sys- 
tème, partie  intégrante  de  la  religion,  elle  existe  dans 
la  religion;  elle  est  révélée  par  la  même  voix,  dans 
les  mômes  termes,  phrases  et  pages  que  la  reli- 
gion. 
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DES   PREUVES   LÉGALES    (EDItEÏ-CHÉRIYÉ) 

Considérations  générales 

On  appelle  preuves  légales  les  sources  de  la  loi 
musulmane.  Les  preuves  légales  sont  divisées  en 
deux  catégories  :  la  première  comprend  les  preuves 
fondamentales,  autrement  dites  principales,  indépen- 
dantes, qui  sont  au  nombre  de  quatre;  la  seconde, 
les  preuves  secondaires,  autrement  dites  déduites, 
dépendantes,  qui  sont  au  nombre  de  seize. 

Remarque.  —  Je  viens  de  dire  que  les  juriscon- 
sultes musulmans  se  servent  du  terme  les  quatre 
preuves  [el  ediletou-l-erbaa)^  pour  indiquer  les  quatre 
sources  fondamentales  de  la  législation  mahomé- 
tane.  Il  en  résulte,  pendant  les  premiers  temps  de. 
renseignement,  une  certaine  confusion  et  par  con- 
séquent une  difficulté  sérieuse  pour  l'étudiant  non 
arabe.  Les  Arabes  appellent,  par  extension  du  sens 
du  contenu  au  contenant,  preuves  les  sources  des 
preuves.  Ils  se  servent  du  mot  preuve  en  lieu  et 
place  du  mot  source.  Les  sources  sont  le  milieu  d'où 
les  preuves  émanent,  le  contenant  des  preuves.  Pour 
éviter  toute  difficulté,  on  doit  donc  ne  pas  oublier 
que  le  mot  preuve,  toutes  les  fois  qu'il  est  précédé 
du  mot  quatre  (les  quatre  preuves),  signifie  sources 
de  preuves  et  désigne  invariablement  les  quatre  prin- 
cipales sources  du  droit  musulflian. 

DES  PREUVES    '^DELAIL)  ET   DES  ASSISES  (OUSSOUL) 

Ou  bien  les  preuves  légales  sont  contenues  dans 
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les  quatre  sources,  ou  bien  la  raison  de  leur  auto- 
rité et  de  leur  puissance  démonstrative  s'y  trouve 
plus  ou  moins  explicitement  énoncée . 

Je  m'explique  : 

Les  preuves  légales  sont  toutes  contenues  dans  les 
quatre  sources.  Mais  tantôt  elles  y  sont  écrites  de 
façon  à  ne  point  avoir  besoin  d'explication  ou  de 
préparation  pour  servir  aux  démonstrations  légales: 
dans  ce  cas,  elles  démontrent  directement  et  péremp- 
toirement l'existence  de  la  qualité  légale  distinctive 
de  l'action  humaine  qu'il  s'agit  de  caractériser.  Ou 
bien  elles  ont  besoin  d'être  renforcées  par  une  élabo- 
ration scientifique  préparatoire,  afin  de  servir  à  la 
démonstration  requise. 

Souvent  la  même  preuve  participe  du  caractère  de 
l'une  et  de  l'autre  de  ces  deux  catégories  :  elle  dé- 
montre péremptoirement  la  qualité  légale  d'une 
action,  tandis  que,  pour  démontrer  celle  d'une  autre, 
elle  doit  être  renforcée  par  un  travail  préparatoire 
propre  à  lui  donner,  pour  ainsi  dire,  prise  sur  l'action 
qu'il  s'agit  de  qualifier.  Ex.  Dieu  a  dit  :  «  Hourimet 
aleykum  oiimouhatou  kum  vé  bénatoii  ktim  :  Il  est 
illégal  pour  vous,  votre  mariage  avec  vos  mères  et 
avec  vos  filles  »  Cette  preuve,  tirée  du  Coran,  établit 
péremptoirement  et  sans  aucune  préparation  Tillé- 
galité  du  mariage  d'un  homme  avec  sa  mère  ou  avec 
sa  fille,  mais  elle  ne  fait  point  connaître  la  qualité 
légale  propre  à  l'action  de  l'homme  qui  se  marie 
avec  la  mère  de  sa  mère  ou  avec  la  fille  de  sa  fille. 

Cette  même  preuve  a  cependant  servi  pour  démon- 
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trer  que  le  mariage  de  Thomme  avec  les  ascendantes 
de  sa  mère  et  les  descendantes  de  sa  fille  est  illégal. 
A  cet  effet,  il  a  fallu  que  la  preuve  susdite  subît 
une  préparation.  La  méthode  législative  enseigne  les 
règles  suivant  lesquelles  une  pareille  préparation 
s'effectue  dans  les  différents  cas.  Il  nous  suffira  donc 
de  dire  ici  que  l'action  de  la  preuve  en  question  a  été 
étendue  dans  cette  occurrence  par  avis  unanime  des 
compagnons  du  Prophète  réunis  en  concile  [idjmâ). 
Cette  réunion  a  établi  que  le  Prophète  avait  ainsi 
compris  et  appliqué  cette  preuve.  La  pratique  du 
Prophète  est  l'une  des  sources  mères  du  droit  musul- 
man. Il  a  donc  été  décidé  par  avis  unanime  que  le 
sens  de  la  parole  de  Dieu  interdisant  aux  hommes 
d'épouser  leur  mère  et  leur  fille,  devait  s'étendre  en 
vertu  de  l'autorité  de  Mahomet.  La  pratique  du  Pro- 
phète a  été  mise  hors  de  doute  par  le  témoignage 
unanime  des  personnages  les  plus  qualifiés  de  la 
première  génération  islamique  (compagnons)  dont 
l'autorité  législative  révélée  est  reconnue  universel- 
lement, grâce  aux  paroles  authentiques  prononcées 
à  leur  égard  par  le  Prophète  lui-même  {a). 

La  phrase  citée  du  Coran  forme  donc  une  preuve 
directe  et  péremptoire^  n'ayant  besoin  d'aucune  ex- 
plication ni  préparation  pour  être  démonstrative;  elle 
prouve  directement  l'existence  de  la  qualité  d'illéga- 
lité dans  Taction  de  l'homme  qui  épouse  sa  mère  ou 
sa  fille.  Cette  même  phrase  a  dû  subir  une  élabo- 
ration préparatoire  dont  la  pratique  du  Prophète, 

(a)  V.  l'^.NoUhiaL,  p.  38. 
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constatée  par  ses  compagnons  réunis  en  concile, 
représente  la  raison  légale,  afin  d'acquérir  la  force 
de  prouver  que  la  même  qualité  (l'illégalité)  forme 
le  caractère  juridique  de  Faction  d'un  homme  qui  se 
marie  avec  les  ascendantes  de  sa  mère  ou  avec  les 
descendantes  de  sa  fille. 

Les  preuves  qui  démontrent  par  elles-mêmes, 
directement  et  péremptoirement,  sans  élaboration 
scientifique  préparatoire  et  sans  le  concours  d'autres 
preuves,  sont  des  preuves  par  excellence  (propre- 
ment dites).  Les  jurisconsultes  les  appellent  guides 
[délil).  Les  preuves  qui  exigent  un  travail  prépara- 
toire pour  devenir  aptes  à  démontrer,  sont  égaleme  nt 
des  preuves  puissantes,  mais  elles  conduisent  et  font 
aboutir  à  la  démonstration  voulue  indirectement, 
par  un  détour.  On  les  appelle  assises  de  démonstra- 
tions {oussotil). 

Le  terme  technique  arabe  délil^  que  je  traduis  par 
les  mots  «  preuve  péremptoîre  »,  signifie  mot  à  mot, 
comme  je  viens  de  le  dire,  guide  («).  Les  savants 
arabes,  en  employant  ce  vocable  de  préférence  à 
tout  autre,  ont  voulu  exprimer  l'idée  que  les  preuves 
de  cette  catégorie  guident  sûrement  le  jurisconsulte 
et  le  conduisent  droit  à  la  démonstration  qu'il  pour- 
suiti 

Les  preuves  et  les  assises  seront  étudiées  avec  tous 
les  développements  nécessaires  dans  le  premier 
livre  de  ce  traité. 

Le  lecteur  ne  doit  pas  perdre  un  seul  instant  de 

(a)  Camous. 
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les  preuves  légales  islamiq;ues  sont  des 
out  à  fait  sui  generis,  qu'elles  doivent  être 
ians  les  quatre  sources  de  la  législation 
ne  et  non  ailleurs,  qu'elles  servent  unique- 
démontrer,  dans  chaque  action  humaine, 
;e  de  la  qualité  qui  la  caractérise  légalement, 
euves  soit  directes  et  péremptoires  [délil], 
ectes,  assises  de  démonstrations  {oussoul), 
es  unes  en  ligne  droite,  les  autres  par  dé- 
3giste  mahométan  dans  son  travail  législa- 
le  conduisent  dans  ses  recherches  destinées 
r  les  qualités  légales  dans  les  soui'ces  et 
f^.xtraire  ;  elles  le  guident  également  dans 
nstrations  qu'il  opère  par  leur  application 
>ns  humaines.  Par  ces  démonstrations,  le 
ulte  établit  l'existence  de  l'une  des  quali- 
s  dans  chaque  action  de  l'homme  soumise 
prédation.  Il  la  déclare  légale  ou  illégale, 
Li  mauvaise,  recommandable  ou  répu- 
îtc,  suivant  la  qualité  légale  dont  il  a 
3t  démontré  l'existence  en  elle  au  moyen 
f  ou  d'un  asL 

luves  en  question  guident  elles-mêmes  le 
ulte  qui  étudie  les  sources  dans  le  but  de 
ouvrir;  elles  attirent,  par  le  fait  même  de 
ïnce,  l'attention  de  tout  savant,  elles  servent 
Duver  leur  propre  existence  dans  les  sources 
'à  prouver  l'existence  des  différentes  qua- 
es  dans  les  actions  de  l'homme. 
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Considérées  d'un  autre  point  de  vue,  les  preuves 
légales  sont  ou  collectives  (idjmaliyé)  ou  spéciales 
[tafsiliyé) . 

Preuves  collectives  sont  celles  qui  servent  à  dé- 
montrer des  qualités  légales  communes  à  toute  une 
catégorie  d'actions  ou  de  choses.  Ex.  La  parole  du 
Prophète  :  «  Que  tout  ce  qui  est  dangereux  soit  mis 
à  mort  »  ;  c'est  une  preuve  collective  tirée  de  la 
seconde  source;  elle  démontre  la  légalité  de  toute 
action  qui  a  pour  but  la  mise  à  mort  d'un  animal  dan- 
gereux. 

Preuves  spéciales  sont  celles  qui  servent  à  démon- 
trer une  qualité  légale  propre  à  une  action  humaine 
déterminée.  Ex,  La  parole  du  Prophète  :  «  Tuez  le 
serpent,  môme  pendant  la  prière  »  ;  c'est  une  preuve 
spéciale  extraite  de  la  même  source  ;  elle  sert  à 
démontrer  que  l'action  humaine  déterminée,  qui 
consiste  à  tuer  en  tout  temps  et  lieu  le  serpent,  doit 
porter  la  qualification  d'action  recommandée. 

DES  QUATRE  PREUVES  FONDAMENTALES 

Le  lecteur  sait  maintenant  que  les  jurisconsultes 
arabes  se  servent  souvent  du  mot  preuve  pour  indi- 
quer les  sources  des  preuves.  Il  comprend,  par  consé- 
quent, qu'il  s'agit  ici  des  quatre  sources  fondamen- 
tales de  toute  vérité  juridique  ou  judiciaire  del'Islam. 

Ces  preuves  sont,  je  le  répète  :  1°  Le  livre  saint 

[Coran)  ;   2°  la  conduite  du  Prophète,  c'est-à-dire 

les  paroles,  les  actions  et  l'approbation  explicite  ou 

tacite  de  l'envoyé  de  Dieu  {Sounnet)  ;  3^  l'avis  una- 

II.  .  * 
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nime  des  personnages  qualifiés  appartenant  aux 
trois  premières  générations  musulmanes,  avis  rendu 
en  assemblée  (conseil  législatif,  idjmâ){a)]  4^  l'ana- 
logie légale  admise  par  les  jurisconsultes  autorisés  de 
rislam  {kiyas). 

Au  risque  de  commettre  une  double  redite,  je  rap- 
pellerai ici  que  de  ces  quatre  sources  ont  été  extraites 
les  seize  preuves  secondaires,  toutes  les  vérités 
juridiques,  toutes  les  règles  et  tous  les  procédés  sui- 
vant lesquels  la  législation  islamique  a  été  fondée, 
développée,  complétée,  et  enfin  toutes  les  disposi- 
tions légales  [articles)  formant  le  code  de  l'Islam. 
J'ajouterai  que,  dans  ces  mômes  sources,  on  peut 
trouver  aujourd'hui  et  on  trouvera  dans  l'avenir  les 
preuves  nécessaires  à  rendre  islamiquement  légales 
toutes  les  découvertes  de  nos  temps,  tous  les  bien- 
faits de  la  civilisation. 

Les  quatre  preuves  se  divisent  en  deux  catégories. 
La  première  comprend  la  parole  de  Dieu  et  la  con- 
duite de  son  Prophète.  Ces  deux  preuves  sont  des 
preuves  mères.  Elles  sont  appelées  sources  des 
sources  [asloii-l-asl),  La  seconde  catégorie  comprend 
les  avis  unanimes  des  trois  premières  générations 
islamiques  et  l'analogie  légale  admise  par  les  juris- 
consultes autorisés;  on  les  appelle  preuves  absolues 
[edilei'moutlaqà) . 

Les  deux  premières    sont  des  preuves  formant 

(a)  Le  mot  idjmâ  signifie  réunion  ;  l'avis  en  question  était  rendu 
par  des  assemblées  composées  de  la  façon  qui  sera  minutieusement 
examinée  dans  le  troisième  chapitre  du  premier  livre. 
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sources,  soit  pai'  rapporta  elles-mêmes,  soit  par  rap- 
port à  toute  autre  source  de  preuves.  Elles  émanent 
d'elles-mêmes,  elles  s'appuient  sur  elles-mêmes,  elles 
forment  des  milieux  d'où  toute  vérité  découle  et  des 
bases  sur  lesquelles  toute  démonstration  légale  doit 
être  assise.  Le  Coran  est  la  parole  de  Dieu.  La  cou- 
duite  du  Prophète  est  un  effet  immédiat  de  l'inspira- 
tion divine.  Il  est  donc  évident  que  ces  deux  sources 
ne  peuvent  trouver,  en  dehors  d'elles-mêmes,  ni 
source  ni  appui  :  telle  est  la  croyance  musulmane 
la  plus  absolue. 

Les  deux  autres  sont  des  sources  formant  égale- 
mentdes  milieux  d'où  émanent  des  vérités  juridiques 
et  judiciaires,  mais  qui,  par  rapport  aux  deux  pre- 
mières, doivent  être  considérées  comme  des  preuves 
complémentaires.  En  effet,  l'opinion  unanime  des 
trois  premières  générations  islamiques  exprimée  en 
concile  (idjmâ),  quoique  preuve  absolue  pour  le  ju- 
risconsulte qui  l'utilise,  n'est  en  elle-même  qu'un 
complément,  une  exégèse  du  texte  sacré  ou  des  pa- 
roles etdesactesduProphète.  Elle  trouve  son  appuiet 
môme  sa  raison  d'être  dans  les  deux  sources  mères  : 
le  Coran  et  le  Sounnet.  Le  critérium  de  l'analogie 
légale  e8taiissi,aux  yeux  du  jurisconsulte,  unepreuve 
absolue;  mais,  strictement  parlant,  il  n'est  qu'un 
moyen  légal  sanctifié  par  l'autorité  du  Législateur, 
un  procédé  qui  sert  à  étendre  l'action  démonstrative 
des  trois  autres  preuves  à  des  sujets  dont  elles  ne 
démontrent  pas  directement,  et  sans  le  concours  de 
l'analogie,  les  qualités  légales. 
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Suivant  une  autre  division,  les  quatre  preuves  se 
partagent  en  preuves  probantes  (édilei-mousbita), 
ffui  sont  le  livre  saint,  la  conduite  de  l'envoyé  de 
Dieu  et  l'opinion  unanime  des  savants  des  trois  pre- 
mières générations,  et  en  preuve  élucidante  [délili- 
mouzhir).  C'est  l'analogie  légale  admise  par  les  ju- 
risconsultes. 

Les  trois  premières  servent  à  démontrerpéremptoi- 
rement,  ou  par  assises,  l'existence  des  qualités  légales 
caractérisant  les  actions  humaines.  La  quatrième  sert 
à  des  démonstrations  analogiques  obtenues  par  un 
travail  de  comparaison  et  d'assimilation.  On  élucide 
par  ce  travail  la  question  à  qualifier,  en  rendant  évi- 
dente la  similitude  qui  existe  entre  elle  et  une  ques- 
tion précédemment  résolue,  c'est-à-dire  qualifiée  au 
moyen  de  preuves  extraites  des  trois  autres  sources; 
on  lui  applique,  par  conséquent,  la  même  qualité 
légale.  L'analogie  démontre  donc  par  la  similitude 
qu'elle  établit  entre  la  question  à  résoudre  et  une 
question  antérieurement  résolue. 

Les  raisons  des  divisions  que  je  viens  de  faire  con- 
naître seront  plus  complètement  expliquées  dans  le 
premier  chapitre  de  la  méthode  législative.  Je  me 
suis  borné  à  signaler  ici  l'existence  de  ces  divisions  et 
leurs  principaux  caractères.  Je  crois,  du  reste,  avoir 
suffisamment  préparé  les  esprits  à  l'élude  des  quatre 
sources  par  les  notions  historiques  placées  au  com- 
mencement de  mon  premier  volume.  J'y  ai  raconté, 
aussi  clairement  qu'il  m'a  été  possible,  l'évolution  de 
la  législation  de  l'Islam,  j'ai  montré  les  nécessités 
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sociales  qui, avaient  rendu  indispensable  l'extension 
du  code  mahométan,  Futilité  des  deux  sources  abso- 
lues et  du  rôle  qui  leur  a  été  assigné  par  Dieu,  afin 
qu'elles  formassent  le  complément  indispensable  des 
deux  sources  mères.  J'ai  expliqué  aussi  les  raisons 
de  doctrine  qui  ont  fait  considérer  ces  deux  sources 
comme  fondamentales  (essassit/é). 

Hadimi  donne  une  division  des  preuves,  propre  à 
faire  mieux  ressortir  le  caractère  également  révélé  de 
toutes  les  parties  de  la  législation  musulmane.  De 
môme  que  les  autres  maîtres,  il  établit  deux  classes 
de  preuves:  1°  la  classe  des  preuves  indépendantes 
et  formant  sources  [edilei-asUyé]^  ce  sont  les  quatre 
sources  principales  ;  2°  la  classe  des  preuves  dépen- 
dantes déduites  des  quatre  preuves  sources,  ce  sont 
les  seize  preuves  secondaires. 

Il  divise  les  premières  en  preuves  directement  ré- 
vélées par  Dieu  au  Prophète  et  en  preuves  indirec- 
tement révélées,  c'est-à-dire  dues  également  à  la 
lumière  divine,  mais  qui  ne  sont  pas  envoyées  direc- 
tement du  Très  Haut. 

Il  subdivise  les  preuves  directement  révélées  en 
preuves  descendues  du  ciel  {edilei-menzoïUé)  et  en 
preuves  d'inspiration  prophétique  {nébeviyé). 

Les  premières  sont  les  résultats  des  communica- 
tions faites  par  l'ange  Gabriel  à  Mahomet  pendant 
son  sommeil  prophétique  [véhy).  Il  les  appelle  t;eAy2; 
c'est-à-dire  propres  au  sommeil  prophétique.  Il  les 
nomme    aussi    cadencées    [nazmiyé),  parce  que, 

4. 
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comme  on  le  sait,  elles  sont  toutes  formulées  en 
prose  rythmée.  Tous  les  mots  qui  les  composent 
furent  prononcés  par  l'ange  et  reproduits  exacte- 
ment parle  Prophète;  l'ensemble  de  ces  communica- 
tions forme  le  Coran.  Les  secondes  ont  été  égale- 
ment inspirées  au  Prophète  par  Dieu,  mais  sans 
l'intermédiaire  de  l'ange.  Letir  sens  est  d'inspiration 
divine  directe  ;  les  paroles  sont  du  Prophète. 

Hadimi  subdivise  les  deux  autres  preuves  prin- 
cipales : 

V  En  preuves  résultant  de  l'opinion  unanime  des 
savants  des  trois  premières  générations  musulmanes, 
c'est-à-dire  des  hommes  d'élite  appartenant  aux  trois 
périodes  connues,  réunis  en  concile  [îdjmâ)  ; 

2°  En  preuves  résultant  de  l'opinion  d'un  seul  juris- 
consulte, qui  émet  un  avis  en  le  basant  sur  le  crité- 
rium de  l'analogie  légale  [klyas).  Il  considère  ces 
deux  preuves  comme  procédant  de  l'inspiration 
divine. 

Les  décisions  unanimes  des  assemblées  législa- 
tives des  trois  premières  générations  sont  revê- 
tues d'une  autorité  supérieure,  venant,  comme  il 
a  été  dit,  de  la  parole  du  Prophète.  Le  critérium  de 
l'analogie  est  fondé  sur  la  similitude  existant  entre 
deux  questions  dont  l'une  est  dûment  résolue  et 
l'autre  à  résoudre,  et  partant  entre  une  qualification 
obtenue  au  moyen  de  preuves  révélées  et  la  qua- 
lification d'un  fait  considéré  comme  nouveau  qu'on 
veut  caractériser  légalement.  La  première,  c'est-à- 
dire  la  qualification  qui  sert  de  terme  de  comparai- 
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son,  étant  obtenue  au  moyen  de  preuves  révélées, 
la  seconde,  c'est-à-dire  celle  qui  lui  est  assimilée 
avec  justesse,  est  également  considérée  comme 
revêtue  d'une  autorité  supérieure. 

Hadimî  appelle  preuves  dépendantes  ou  déduites 
les  seize  autres  sources  de  démonstrations  légales 
admises  dans  l'Islam.  Elles  dépendent  toutes,  en 
effet,  des  quatre  preuves  fondamentales,  elles  s'ap- 
puient sur  elles. 

L'auteur  du  Médjami  discute  savamment  et  rejette 
l'opinion  de  certains  Jurisconsultes  tendant  à  faire 
admettre  comme  preuves  légales  et,  partant,  comme 
sources  de  vérités  juridiques  ou  judiciaires,  l'infor- 
mation céleste  [itham)  et  l'imitation  {taqlid).  L'opi- 
nion de  ce  maître  si  éclairé  est  du  reste  celle  d*  tous 
les  jurisconsultes  puristes. 

L'information  que  Dieu  envoie  à  ceux  qui  se  sont 
rapprochés  de  lui  par  leur  rigoureuse  et  constante 
obéissance  à  ses  volontés,  autant  que  par  la  prière  et 
le  jeûne,  pourrait  être  considérée,  selon  Hadimi, 
comme  l'eflfet  d'une  situation  de  l'homme  analogue  en 
quelque  sorte  à  celle  du  sommeil  prophétique  ;  mais 
la  valeur  d'une  pareille  information,  quand  même  elle 
serait  tenue  pour  islamiquement  admissible,  ne  sau- 
rait avoir  des  effets  pratiques  que  sur  la  personne 
seule  de  celui  qui  en  est  favorisé,  car  l'homme  qui 
est  l'objet  d'une  pareille  grâce  du  ciel  n'a  pas  reçu  de 
Dieu  mission  de  rendre  publics  les  avis  qu'il  a  obte- 
nus. Les  croyants  ne  sont  pas,  non  plus,  obligés  de 
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les  suivre.  Ce  maître  fait  observer,  en  outre,  qu'on 
ne  peut  jamais  acquérir  la  certitude  que  pareils  aver- 
tissements ne  soient  pas  les  enfantements  de  l'imagi- 
nation surexcitée  de  l'homme.  11  en  considère  la  valeur 
comme  purement  subjective  et  individuelle,  et  partant 
dénuée  de  toute  autorité  législative  ou  judiciaire. 

Hadimi  est  d'avis  que  l'imitation  considérée  comme 
preuve  légale,  n'a  pas  non  plus  la  moindre  valeur 
légale.  Il  fait  connaître  le  sens  étymologique  du  mot 
taqlid  et  sa  valeur  de  terme  technique,  il  conclut  au 
rejet  définitif  de  cette  prétendue  preuve.  Il  s'ensuit 
que  les  sources  principales  restent  limitées  à  quatre, 
une  cinquième  étant  inadmissible. 

Je  relate  l'opinion  concernant  le  nombre  des  preuves 
fondamentales  d'un,  maître  moderne  aussi  éminent 
que  l'est  l'auteur  du  Mp.djamî,  afin  de  donner  une 
idée  de  la  sévérité  que  les  jurisconsultes  musulmans 
apportent  à  l'examen  des  moyens  législatifs  et  des 
procédés  par  lesquels  ils  enrichissent  le  code  uni- 
versel mahométan.  Plus  on  remonte  vers  l'époque  de 
rimami-Azam,  plus  cette  sévérité  apparaît  rigou- 
reuse et  plus  le  contrôle  de  la  valeur  des  moyens 
employés  dans  le  travail  législatif  est  effectif  et  minu- 
tieux. 

DES    PREUVES    DÉDUITES   (DÉPENDANTES,    mulkhaqO) 
DE    LA    LÉGISLATION    MUSULMANE 

Il  a  été  dit  que  les  preuves  de  cette  catégorie  for- 
ment des  sources  de  démonstrations  légales,  et  par 
conséquent  des  assises  de  conclusions  judiciaires 
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(jugements,  aA:M«m).  Elles  sont  considérées  comme 
dépendantes,  parce  que  leur  autorité  repose  sur  des 
bases  fournies  par  les  preuves  fondamentales  :  elle 
en  est  déduite,  elle  dépend  du  degré  de  connexité 
qui  existe  entre  chacune  de  ces  preuves  et  le  contenu 
des  quatre  sources  fondamentales  de  la  législation. 

Les  preuves  dépendantes  sont  au  nombre  de  seize. 

Preuve  I  :  les  législations  qui  ont  précédé  l'isla- 
misme {chériati  men  gablé-na), 

I^  parole  de  Dieu  est  la  base  sur  laquelle  cette 
preuve  repose.  Il  est  écrit  dans  le  Coran  : 

a°  «  Suis  avec  rectitude  la  voie  tracée  par  Abraham, 
voie  qui  est  le  commencement  de  toute  législation.  » 

b°  «  Le  Coran  se  trouve  certainement  dans  les 
pages  antérieures  (premières,  soukoufi-oulà),  les 
pages  d'Abraham  et  de  Moïse.  » 

c°  «  Nous  vous  racontons  la  conduite  des  prophètes 
(antérieurs)  afin  que  vous  y  conformiez  vos  actions.  » 

Remarque,  —  Il  ya  sans  dire  que  les  dispositions 
admises  par  les  législations  antérieures  à  Hslamisme 
ne  sauraient  former  preuve  légale  qu'aux  deux  con- 
ditions suiv^antes  :  1°  Qu'il  soit  démontré  par  la  parole 
de  Dieu,  ou  par  la  conduite  du  Prophète,  qu'elles 
font  eflfectivement  partie  de  Tune  de  ces  législations; 
2^  qu'il  soit  prouvé,  de  la  même  façon,  qu'elles  n'ont 
pas  été  révoquées,  soit  par  une  disposition  posté- 
rieure delà  législation  même  dont  elles  faisaient  par- 
tie, soit  par  une  disposition  de  la  loi  musulmane.  Ces 
deux  conditions  ont  été  établies  avec  la  plus  grande 
évidence  par  la  conduite  do  l'çnvoyé  de  Dieu  et  par 
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celle  des  trois  générations  mahométanes  qui  ont, 
ainsi  que  le  lecteur  le  sait,  autorité  législative  d'ordre 
supérieur  dans  l'Islam. 

Ex.  1"^  —  Suivant  la  loi  musulmane,  le  donateui' 
peut  annuler  la  donation  simple  [a]  et  reprendre  la 
chose  donnée. 

La  preuve  par  laquelle  on  démontre  la  légalité  de 
Faction  de  celui  qui  reprend  la  chose  donnée  est  pui- 
sée dans  la  tradition  de  la  loi  mosaïque.  Elle  repose 
sur  une  information  d'après  laquelle  Adam,  qui  aurait 
fait  don,  par  donation  simple,  de  cent  ans  de  sa  pro- 
pre vie  à  son  flls  Siché,  aurait  repris  plus  tard  ce 
don  (è), 

Ex.  2"^^  —  La  question  de  savoir  si  la  peine  du 
talion  (qissas)  devait  être  appliquée  à  la  femme  de- 
venue coupable  des  crimes  qui  sont  punis  chez 
l'homme  par  la  dite  peine,  fut  adressée  à  Timam 
Ebou-Youssouf;  il  répondit  affirmativement  et  mo- 
tiva sa  réponse  par  cette  parole  de  Dieu  (at/et)  :  «  Nous 
avons  écrit  dans  la  Bible  et  nous  avons  rendu  inéluc- 
tablement obligatoire  qu'une  vie  (personne)  doit 
être  punie  de  mort  à  la  place  de  la  vie  (personne) 
qu'elle  a  mise  à  mort.  »  Ici,  l'autorité  d'une  législa- 

(rt)  La  donation  est  simple  toutes  les  fois  qu'elle  n'est pM  com- 
plétée et  convalidée  par  des  formalités  tai&ant  acquérir  à  la  chose 
donnée  le  caractère  de  propriété  pleine  et  entière  de  la  personne  au 
profit  de  laquelle  la  donation  est  faite, 

(6)  Cette  information  est  transmise  par  une  paiole  du  prophète 
(/uid2f/i)rapj.ortée  par  Kabou-l-Akhbar,isra^lite  converti  à  l'isialisme 
et  compagnon  de  Mahomet.  On  la  trouve  dans  le  «  jardio  des  dé- 
lices »  (Revzatou-1-Séfa),  et  le  Roukhou-l-Bèyan,  commentaire  du 
Coran,  œuvre  d*li»mail-Khaki. 
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tion  antérieure  à  Flslamisme  a  été  invoquée  et,  par- 
tant, confirmée  par  le  Coran. 

Preuve  2^  :  la  recherche  (^«A-Artr2). — Elle  consiste 
en  la  permission  que  la  loi  accorde  à  Thomme  de 
donner  à  ses  actes  une  direction  dont  la  rectitude 
dépend  de  sa  propre  appréciation.  Ce  droit  lui  est 
accordé,  à  condition  qu'il  concentre  toute  son  intel- 
ligence et  ses  efforts  les  plus  sincères  à  se  rendre 
compte  de  la  vérité  légale  qui  doit  guider  sa  con- 
duite. L'homme  qui  a  pratiqué  la  recherche  dans  ces 
conditions  et  qui  a  agi,  étant  assuré  d'avoir  donné  à 
son  action,  autant  que  ses  forces  intellectuelles  et 
physiques  le  lui  ont  permis,  une  direction  conforme  à 
la  loi,  est  considéré  comme  ayant  rempli  son  devoir. 

La  preuve  de  la  recherche  est  basée  sur  la  parole 
de  Dieu  et  sur  celle  du  Prophète.  Il  est  dit  dans  le 
Coran  :  «  Dieu  ne  charge  personne  d'un  fardeau  que 
(ila)  dans  la  mesure  de  ses  forces  »  {la  yoiikélef- 
allahoii  nef  sert  ila  voussaka).  Ex.  Le  musulman 
qui  traverse  le  désert  ou  une  vaste  plaine  ne  doit 
pas  cesser  de  faire  les  prières  canoniques  aux  heures 
prescrites.  La  loi  l'autorise  à  se  fier  à  son  propre 
jugement  pour  se  placer  de  façon  à  tourner  ses 
regards  vers  la  maison  de  Dieu  {habe).  Si,  malgré 
la  bonne  volonté  qu'il  a  mise  à  chercher  cette  direc- 
tion, il  venait  à  être  constaté  plus  tard  qu'il  s'est 
trompé,  la  prière  faite  n'en  serait  pas  moins  bonne 
ni  moins  agréable  à  Dieu. 

Dans  la  parole  du  Prophète,  nous  trouvons  deux 
mdices  étayant  la  preuve  de  la  recherche» 


Digitized 


by  Google 


72  MÉTHODE  DU  DROIT  MUSULMAN 

i°  «  Demande  un  avis  doctrinal  [fetva)  à  ton  cœur 
[isteftou  y a/6e A),  répondit  le  Prophète  àVassibé  de 
Médine,  compagnon,  qui  lui  avait  demandé  un  avis  au 
sujet  d'une  affaire  personnelle.  Un  idjmâ  est  venu 
préciser  le  sens  de  cette  parole  de  l'envoyé  de  Dieu, 
lia  été  décidé  en  concile  que,  lorsqu'il  est  impossible 
d'établir  avec  précision  la  valeur  légale  d'une  action, 
c'est-à-dire  en  toute  circonstance  où,  malgré  un  exa- 
men consciencieux  et  approfondi  des  sources,  on  ne 
parvient  pas  à  découvrir  une  preuve  qui  puisse  ser- 
vir à  qualifier  avec  précision  une  action  déterminée, 
cette  action  doit  être  considérée  comme  non  inter- 
dite. En  pareil  cas,  l'homme  qui  se  propose  d'ac- 
complir une  telle  action  est  autorisé  à  en  établir  la 
valeur  légale  par  l'avis  de  son  cœur,  pourvu  qu'il 
concentre  sur  cette  recherche  toutes  les  forces  et 
facultés  de  son  âme. 

2°  «  Craignez  la  pénétration  des  croyants  {férass- 
tou-l-mouminin)j  il  est  certain  qu'ils  voient  par  la 
lumière  de  Dieu  [hi-nourri-llah).  »  Cette  parole  du 
Prophète  concerne  spécialement  les  jurisconsultes. 
Elle  prouve  que  la  recherche  pratiquée  par  des 
hommes  compétents  et  consciencieux  suivant  les 
règles  de  la  méthode  législative  musulmane,  est  une 
source  de  solutions  juridiques  et  judiciaires  islami- 
quement  vraies. 

Remai^que.  —  Le  critérium  de  la  recherche  est  un 
moyen  législatif  usuel  dans  l'Islam.  Il  ne  faut  pas 
cependant  en  inférer  que  les  recherches  législatives 
peuvent  être  effectuées  indépendamment  de  la  vérité 
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révélée,  OU  queleseul  esprit  de  rhomme,aidédans  ses 
recherches  parla  science  du  droit  et  la  logique,  puisse 
aboutir  à  des  solutions  islamiquement  correctes.  Rien 
ne  serait  plus  contraire  aux  principes  législatifs  fon- 
damentaux de  rislam.  Les  recherches  législatives 
doivent  être  constamment  dirigées  selon"  les  règles 
extraites  des  quatre  sources  principales  du  droit  ; 
elles  doivent  aboutir  à  des  résultats  susceptibles, 
par  leur  nature,  d'être  ramenés  et  assis  sur  l'une 
des  vérités  que  ces  sources  contiennent.  Il  ne  s'agit 
plus  d'un  musulman  qui  se  préoccupe  de  la  qua- 
lification d'une  action  non  interdite  ou  de  la  modalité 
la  plus  appropriée  à  l'accomplissement  d'un  devoir, 
mais  d'un  jurisconsulte  appelé  à  qualifier  légalement 
une  action  accomplie  par  un  autre  homme.  Cette 
qualiflcation  une  fois  obtenue  formera  jurisprudence; 
ses  conséquences  seront,  par  cela  même,  d'un  inté- 
rêt majeur  pour  la  société  islamique  tout  entière. 
L'esprit  humain  ne  doit  pas,  en  pareille  circonstance, 
être  laissé  libre  de  décider  sans  se  préoccuper  d'as- 
seoir ses  décisions  sur  une  base  incontestablement 
vraie,  telle  que  la  vérité  révélée. 

Preuve  III  :  l'usage  [eurf],  —  On  appelle  usage 
la  manière  dont  les  membres  d'une  société  entière 
agissent  en  un  cas  donné,  à  condition  toutefois  que 
cette  manière  d'agir  soit  consacrée  par  le  temps  (la 
durée  de  trois  générations  humaines  au  moins). 

Cette  preuve  est  basée  sur  la  parole  de  Dieu  et  de 
son  Prophète.  Il  est  écrit  dans  le  Coran  :  «  Suis  la  voie 
des  fidèles.  »  Nous  trouvons  dans  le  sounnet  :  «  Ce 

II.  5 
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que  les  croyants  onl  considéré  comme  beau  (juste 
khassen)  est  également  beau  devant  Dieu.  »  Hadimi 
affirme  quïl  existe  aussi  un  idjmâ  en  confirmation 
de  la  validité  de  cette  preuve.  Ei,  ^''^  :  L'usage  exis- 
tant en  Arabie  de  remettre  la  chose  vendue  {mébï)  a 
l'acheteur  par  l'entremise  d'agents  commissionnés 
ad  hoc,  la  non-exécution  de  cette  formalité'  consa- 
crée par  Tusage  constituait  aux  yeux  du  juge  une 
preuve  démontrant  Tirrégularité,  c'est-à-dire  un  vice 
plus  ou  moins  important  dans  tout  acte  de  vente 
exécuté  sans  l'intermédiaire  des  agents  publics  char- 
gés de  la  remise  des  choses  vendues  aux  acheteurs. 
Ex.  ^'"«  :  Le  pécheur  de  perles  qui  soutiendrait  devant 
le  juge  avoir  vendu  à  un  commerçant  dix  keïls  {a) 
de  perles,  serait  débouté  de  sa  demande,  si  le  défen- 
deur opposait  que  le  mot  keïl  a  été  prononcé  au 
moment  de  la  vente  par  erreur,  mais  qu'il  n'a  acheté 
en  réalité  que  dix  misqals  {b)  de  perles.  Ici  le  juge 
assoie  sa  décision  sur  la  preuve  de  l'usage,  l'usage 
invariable  étant  de  vendre  les  perles  au  misqal  et 
jamais  au  keïl. 

Preuve  /F  :  la  protection  {istiskhab),  —  On  entend 
par  protection  le  respect  que  la  loi .  recommande 
aux  juges  à  propos  d'un  état  de  chose  ou  d'une  qua- 
lité dont  l'existence  a  été  dûment  constatée,  toutes 
les  fois  qu'il  n'est  pas  démontré  que  les  choses  ont 
subi  une  modification  dans  leur  manière  d'être,  ou 

(a)  Mesure  de  capacité  en  usage  pour  les  eérôales  contenant  de 
20  à  30 kilogrammes  selon  les  pays. 
{h)  Le  misqai  est  un  ptids  correspondant  au  gramme. 
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une  détérioration  changeant  leurs  qualités.  Les  ju- 
risconsultes arabes  expriment  cette  idée  par  l'apoph- 
tegme juridique  :  «  Confirmer  une  chose  qui  existe 
dans  Tétat  où  elle  existe.  » 

Hadimi  asseoie  cette  preuve  sur  la  parole  du  Pro- 
phète :  «  Ecarte  ce  qui  cause  présentement  le  doute 
[choubhé)   et  accepte  ce  qui  n'en  cause  point.  » 
Ex.  i^"  :  Si,  au  moment  du  partage  d'une  hoirie,  l'un 
des  héritiers  se   trouve  depuis  longtemps  absent, 
sans  qu'on  puisse  produire  les  preuves  de  sa  mort, 
le  juge  doit  le  considérer  comme  vivant,  car  tel  il 
était  quand  il  a  quitté  le  pays.  On  doit  donc  écarter  ce 
qui,  dans  le  présent  (au  moment  où  on  est  appelé  h 
juger),  est  douteux,  et  accepter  ce  qui  ne  cause 
point  de  doute,  c'est-à-dire  l'état  de  santé  et  de  vie 
antérieurement  constaté  chez  l'héritier  absent.  E^^.f^  : 
Celui  qui  s'approprie  des  biens  d'un  voisin  absent 
depuis  longtemps,  mais  dont  le  séjour  et  le  sort  sont 
inconnus,  commet  une  action  que  le  juge  qualifie 
d'illégale  {kharam)  :  l'état  qui   avait  été  constaté 
chez  l'homme  absent  avant  son  départ  était  la  vie, 
et  rien  n'est  venu  prouver  que  cet  état  ait  pris  fin. 
La  protection  que  la  loi  doit  accorder  à  l'état  cons- 
taté de  chaque  chose  représente  la  preuve  par  laquelle 
le  juge  démontre  que  la  prise  de  possession  des  biens 
de  l'absent  doit  être  qualifiée  d'action  illégale.  Le 
principe  de  la  protection  de  l'état  constaté  oblige  le 
juge  à  considérer  l'absent  comme  vivant  et  à  ne 
pas  permettre  qu'on  touche  à  ses  biens,  aussi  long- 
temps que  sa  mort  n'a  pas  été  dûment  constatée. 
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Preuve  V  :  la  prépondérance  de  l  état  originaire 
DES  choses  {(hnel-bi-l-asl).  —  Toutes  les  fois  qu'il  n'est 
ouvé  que  l'état  originaire  d'une  chose  a  été 
é,  cette  absence  de  preuve  équivaut  à  la  cous- 
in du  contraire  et  devient  une  preuve  légale, 
s  la  preuve  précédente,  il  s'agissait  d'un  éle- 
vons tilutif  d'une  chose  ou  d'une  manière  d'exis- 
opre  à  un  être,  telle  que  la  vie  chez  l'homme, 
forme  l'élément  constitutif  par  excellence  de 
me  agissant,  elle  représente  en  même  temps 
lanière  d'être  (être  vivant)  que  la  cessation  de 
fonction  vitale  peut  seule  modifier.  Ici  il  s'agit, 
itraire,  de  modifications  occasionnées  par  des 
es  ou  des  choses  ajoutées  à  d'autres  choses, 
ernières  doivent  être,  chacune  dans  son  genre, 
tes  par  elles-mêmes  et  indépendamment  de 
qualité  ou  chose  qui  peut  leurêtre  superposée  ; 
est  l'eau  d'un  puits  ou  d'un  réservoir,  tel  est 
le  mur  d'une  maison. 

te  preuve  est  assise  sur  l'analogie  légale.  En  fait 
a  tiques  religieuses,  on  s'en  sert  toutes  les  fois 
est  impossible  d'obtenir  lévidence  par  un 
moyen  légal  ou  par  une  constatation  directe, 
.e  voyageur  rencontre  dans  le  désert  un  réser- 
l'eau  n'ayant  pas  les  dimensions  qui  rendent 
ntamination  impossible.  11  ignore  s'il  y  est 
E3  une  substance  immonde  En  examinant  l'eau 
i  vue,  l'odorat  et  le  goût,  il  ne  découvre  aucun 
3  de  souillure,  lia  besoin  d'eau  pour  remplir 
Bvoirs  religieux,  et  il  est  certain  de  ne  pas  trou- 
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ver  d'eau  courante  sur  sa  route.  En  cette  circons- 
tance, il  est  autorisé  à  se  servir  de  Teau  de  ce  réser- 
voir, car  rétat  originaire  de  toute  eau  est  la  pro- 
preté, et  rien  ne  lui  prouve  que  cet  état  n'existe  plus 
dans  Teau  qu'il  a  devant  lui.  Les  ablutions  qu  il  pra- 
tique avec  cette  eau  sont  valables,  parce  que,  d'après 
la  preuve  fondée  sur  la  prépondérance  de  l'état  ori- 
ginaire de  chaque  chose,  l'eau  dont  il  s'est  servi  doit 
être  considérée  comme  exempte  de  contamination. 

En  fait  de  transactions,  cette  preuve  sert  comme 
base  de  jugement,  toutes  les  fois  que  d'autres  preuves 
plus  directes  font  défaut. 

Preuve  VI  :  la  prépondérance  de  l'état  actuel  des 
CHOSES  [takhkimoîi'l'khal).  —  Cette  preuve  diffère  des 
deux  précédentes;  elle  prend  comme  base  du  juge- 
ment à  rendre,  non  pas  l'état  antécédent  ou  originaire, 
mais  l'état  dans  lequel  se  trouve  une  chose  ou  une 
personne  présente  au  moment  où  le  jugement  doit 
être  rendu.  La  preuve  de  la  prépondérance  de  l'état 
actuel  consiste  à  admettre,  comme  état  qui  a  cons- 
tamment existé  dans  le  passé,  la  situation  en  laquelle 
une  chose  ou  une  personne  se  trouve  au  moment 
où  la  justice  est  appelée  à  intervenir. 

On  utilise  celte  preuve  toutes  les  fois  qu'il  est 
impossible  de  reconnaître  l'état  antécédent  des  per- 
sonnes et  des  choses,  ou  l'état  qui  peut  se  produire 
dans  l'avenir.  En  ce  cas,  le  juge  ne  peut  décider  que 
d'après  les  qualités  qu'il  constate  chez  les  personnes 
ou  dans  les  choses. 

Cette  preuve  est  également  assise  sur  la  parole  du 
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Prophète,  qui  recommande  aux  juges  d'écarter  ce 
qui  est  douteux  et  d'admettre  ce  qui  ne  Test  point. 
Ex.  Si  le  tuteur  d*un  jeune  homme  qui  vient  d'at- 
teindre sa  majorité  (âge  de  raison)  refuse  de  lui 
remettre  sa  fortune  sous  prétexte  qu'il  est  porté  à  la 
dissipation,  le  juge  ordonne  au  tuteur  de  prouver 
que  le  jeune  homme  a  commis  dans  le  passé,  ou  qu'il 
commet  dans  le  présent,  des  actes  pouvant  le  carac- 
tériser comme  dissipateur  (5^^*A).  Si  de  tels  actes 
n'existent  pas,  le  juge  décide  que  le  jeune  homme 
doit  entrer  en  possession  de  sa  fortune.  Il  est  impos- 
sible à  ]a  justice  de  prévoir  la  conduite  à  venir  de 
cet  homme  ;  elle  doit,  en  conséquence,  confirmer 
l'état  actuel.  La  légalité  de  cette  décision  se  trouve 
démontrée  par  la  prépondérance  de  l'état  actuel  des 
choses,  qui  n'est  point  douteux,  sur  tout  état  de 
I  choses  qui  pourrait  se  produire  dans  l'avenir. 

I  Preuve  VII  :  l'évidence  [zahir)  et  la  toute  évidence 

V  (ezhar).  —  Cette  preuve  est  fournie  par  les  circons- 

l  tances  qui  indiquent  avec  plus  ou  moins  d'évidence, 

mais  toujours  avec  certitude,  l'existence  d'une  con- 
'  dition  légale  ou  d'une  situation  qui  n'a  pas  formé 

^  sujet  d'accord  clair  et  explicite. 

Hadimi  admet,  comme  base  de  cette  preuve,  la 
parole  de  Dieu  :  «  Selon  la  religion  il  n'y  a  pour  vous 
ni  difficulté  ni  peine,  ve  ma  djeale  aleïkiim  fi-d-din 
min  kharédje.  »  Cette  phrase  du  Coran  fait  sentir 
qu'en  matière  judiciaire  il  ne  faut  pas  chercher  un 
sens  caché  et  se  donner  de  la  peine  pour  l'établir, 
toutes  les  fois  qu'il  existe  un  sens  évident  et,  partant, 
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facile  à  saisir.  Il  s'ensuit  qu'en  justice,  entre  deux 
sens,  il  faut  opter  pour  le  plus  ('îvident,  car  il  est  le 
moins  pénible  à  établir.  Ex,  ^"  :  La  conduite  du 
père  qui  voit  son  fils  sorti  de  la  première  enfance, 
mais  non  parvenu  encore  à  l'âge  de  raison  (a),  se 
livrer  à  des  opérations  commerciales,  et  qui  ne  s'y 
oppose  pas,  prouve  avec  évidence  que  le  fils  n'agit 
pas  sans  le  consentement  de  son  père,  bien  que  ce 
consentement  n'ait  pas  été  l'objet  d'une  déclaration 
de  la  part  de  ce  dernier.  Le  silence  du  père  dont  le 
fils  se  livre,  à  son  vu  et  su,  à  des  opérations  com- 
merciales, établit  d'une  manière  évidente  le  con- 
sentement accordé  par  lui  à  son  fils  non  majeur,  et 
rend  le  père  responsable.  La  participation  du  père 
au3^  bénéfices  résultant  des  opérations  commerciales 
de  son  enfant  mineur  discernant,  montre  avec  toute 
évidence  qu'il  approuve  sa  conduite.  Ex.  2""  :  Le 
musulman  qui  ferait  le  serment  suivant  :  «  Que  je 
sois  (Jivorcé  d'avec  ma  femme  si  je  mange  une 
tête  (6),  »  et  qui  mangerait  la  chair  de  la  tête  d'un 
mouton,  doit  se  considérer  comme  divorcé.  Il  se 
peut  que,  pour  éluder  les  conséquences  de  son  ser- 
ment imprudent,  le  mari  allègue  qu'il  avait  subor- 
donné sa  déclaration  à  une  restriction  mentale  {c)  et 

(a)  Pendant  cette  période  de  ia  vie  (de  7  à  15  ans)  le  mineur  est  con- 
sidéré comme  discernant  {moxMméyiz).  11  peut  opérer  des  transac- 
tions avec  Iç  consentement  du  père  ou  du  tuteur,  qui  en  sont  respon- 
sables . 

(b)  Le  cas  de  pareils  serments  se  présente  souvent  devant  les 
juges. 

{c)  La  restriction  mentale  est  souvent  invoquée  par  les  parties  en 
pareille  matière. 
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que,  par  le  mot  tète,  il  entendait  la  tête  d'un  cerf. 
Si  la  femme  en  fait  un  cas  de  conscience,  ou  si  elle 
veut  profiter  de  Timprudence  de  son  mari  pour  rendre 
le  divorce  effectif,  elle  porte  plainte.  Le  juge  oblige  le 
mari  à  renouveler  le  mariage,  si  la  femme  y  consent. 
Dans  le  cas  contraire,  il  déclare  le  divorce  définitif. 
Dans  cette  circonstance,  le  côté  évident  du  serment 
est  représenté  par  le  mot  tête.  Il  s'agit  sans  doute 
de  la  tête  d'un  animal  quelconque  dont  il  est  permis 
de  manger  la  chair,  et  la  tête  de  mouton  rentre 
incontestablement  dans  cette  catégorie,  puisqu'elle 
est  une  nourriture  presque  quotidienne  pour  les 
classes  ouvrières  en  Orient.  Ceci  constitue  l'évidence, 
et  le  juge  ne  peut  l'écarter  pour  admettre  une  condi- 
tion moins  évidente,  telle  que  la  restriction  mentale 
alléguée  par  le  mari:  on  peut  manger  une  tête  de 
cerf,  mais  il  est  évident  qu'au  moment  où  le  mari 
prononçait  son  serment,  il  ne  pouvait  être  question 
que  des  têtes  qu'on  prépare  en  quantité  dans  les 
fours,  et  qu'on  vend  rôties  aux  familles.  Ce  sont,  en 
général,  des  têtes  de  moutons,  rarement  de  veaux, 
jamais  de  cerfs.  Si  le  mari  avait  prononcé  son  ser- 
ment au  moment  où  son  épouse  mettait  sur  la  table 
commune  une  tête  de  mouton,  la  toute  évidence 
serait  établie. 

Les  jurisconsultes  utilisent  la  preuve  de  l'évidence 
et  de  la  toute  évidence,  toutes  les  fais  qu'il  s'agit  de 
deux  preuves  de  puissance  démonstrative  inégale, 
ou  d'une  seule  preuve  susceptible  de  double  interpré- 
tation. Ex.  L'imam  Ebou-Youssouf,  voulant  justifier, 
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dans  une  certaine  mesure,  l'intérêt  (le  prêt  à  intérêt), 
avait  invoqué  la  parole  de  Dieu  :  «  Dans  la  fortune 
des  croyants  aisés,  les  pauvres  et  les  faibles  ont 
une  part.  »  11  a  voulu  se  servir  de  cette  preuve  pour 
démontrer  la  légalité  de  l'action  qui  consiste  à  prêter 
avec  intérêt  l'argent  des  faibles  (veuves  et  orphelins) 
aux  gens  aisés,  afin  de  permettre  à  ces  derniers 
d'étendre  leurs  opérations  commerciales.  Le  Grand- 
Maître  d'abord  et  l'imam  Mohammed  ensuite  ont 
combattu  cette  manière  de  voir.  Ils  ont  montré 
que  l'intérêt  était  qualifié  d'illégal  au  moyen  d'une 
preuve  absolue,  c'est-à-dire  par  une  parole  de  Dieu 
explicite  et  péremptoire  :  «  L'intérêt  est  illégal.  » 
La  démonstration  offerte  par  l'imam  Ebou-Youssouf 
n'était  donc  point  la  plus  évidente.  Ses  deux  oppo- 
sants ont  fait,  en  outre,  constater  que  leur  élève  et 
collègue  donnait  k  la  parole  de  Dieu  un  sens  qui 
n'était  pas  évident.  En  effet,  la  phrase  du  Coran 
invoquée,  par  Ebou-Youssouf  ne  saurait  être  consi- 
dérée comme  visant  avec  évidence  l'intérêt  et  lui 
donnant  le  caractère  d'un  droit  des  pauvres  ou  des 
faibles  sur  la  fortune  des  riches.  Celte  parole  de 
Dieu  vise  au  contraire  avec  la  plus  grande  évidence 
un  droit  des  pauvres  sur  la  fortune  des  riches,  clai- 
rement indiqué  par  Dieu  et  le  Prophète,  la  redevance 
aumonière  [zékate)  {a).  Il  n'était  pas  juste  d'admettre 
un  sens  peu  évident  au  lieu  du  sens  tout  à  fait  évident 

(a)  C'est  le  deux  et  denai  pour  cent  (un  sur  quarante)  que  Dieu 
ordonne  de  prélever  sur  la  fortune  des  croyants  aisés  pour  le  distri- 
buer aux  pauvres  et  aux  faibles  méritants . 

5. 
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de  la  parole  de  Dieu.  Dans  cette  circonstance,  le 
Grand  Maître  et  son  second  élève  ont  fait  Tapplica- 
tion  de  la  preuve  par  évidence  et  par  toute  évidence. 
Ils  ont  opposé  d'abord  le  sens  évident  de  la  parole 
de  Dieuinvoquée  par  l'imam  Ebou-Youssouf,  au  sens 
non  évident  que  ce  dernier  voulait  lui  attribuer.  Ils 
ont  ensuite  prouvé  la  toute  évidence  de  leur  opi- 
nion par  les  ordres  divins  et  prophétiques  concer- 
nant la  redevance  aumônière  et  par  le  sens  péremp- 
toire  des  termes  dans  lesquels  Dieu  interdit  Tinté- 
ré  t. 

Preuve  VIII  :  la  précaution  (réserve,  ikhtiyat).  — 
On  entend  par  précaution  le  soin  que  tout  croyant  doit 
apporter  dans  le  choix,  soit  des  modes  d'exécution  de 
tout  devoir  religieux  qui  peut  être  rempli  de  deux 
façons  différentes,  dont  l'une  est  facile  et  l'autre  dif- 
ficile, soit  dans  le  choix  des  voies  et  des  moyens  par 
lesquels  il  peut  acquérir  la  certitude  que  ses  actions 
et  transactions  sont  légalement  accomplies. 

Il  est  évident  que,  lorsqu'il  s'agit  de  l'exécution  de 
ses  devoirs  religieux  ou  de  la  légalité  de  ses  autres 
actions  et  de  ses  transactions,  le  croyant  doit  adop- 
ter la  modalité  difficile,  s'il  veut  acquérir  la  certitude 
d'avoir  exactement  rempli  son  devoir  religieux  ou 
d'avoir  agi  conformément  à  la  morale  et  à  la  jus- 
tice. 

La  preuve  de  la  précaution  est  basée  sur  la  parole 
du  Prophète,  qui  ordonne  d'écarter  tout  ce  qui  fait 
naître  le  doute.  En  général,  les  modalités  d'action  par 
lesquelles  s'opère  l'exécution  facile  n'aboutissent  pas 
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à  Vs^ccompUasenient  exact  du  devoir  et  font  naître 
4ans  Tesprit  de  rhoipme  le  doute  sur  la  valeur  des 
actes  par  lesquels  il  a  essayé  de  le  remplir. 

En  matière  religieuse,  la  précaution  consiste  à 
choisir,  entre  deux  façons  d'agir,  la  plus  difûcile, 
afin  d'acquérir  1^  certitude  d'avoir  rempU  exactement 
le  4evoir  prescrit,  Ex,  Le  musulman  qui  se  trouve 
devant  un  réservoir  d'eau  dont  la  pureté  ne  lui  est 
pas  démontrée,  s'il  connaît  une  eau  courante  sur  le 
sommet  d'une  montagne  voisine  où  il  peut  monter 
sans  danger,  a  le  devoir  de  s'y  rendre.  En  admet- 
tant, par  précaution,  cette  modalité  de  l'exécution 
de  SQii  devoir,  il  est  ^ertajii  de  l'avoir  exactement 
rempli. 

Pn  fait  de  transactions,  la  précaution  consiste  à 
choisir,  pjitre  deux  preuves,  la  plus  forte,  si  difficile 
qu'il  spit  de  l'obtenir  et  d'y  conformer  ses  actes.  Le 
proyant  qui  a  conçu  des  doutes  sur  le  caractère  de 
ses  propres  actions,  et  qui  cependant  veut  agir  avec 
pne  parfaite  correction  et  mettre  sa  conscience  à 
l'abri  du  doutp,  np  saurait  y  parvenir  que  par  l'adop- 
tion du  moyen  le  plus  difficile,  mais  aussi  Je  plus 
sûr,  et  partant  le  plus  propre  à  lui  donner  la  cer- 
titude désirée.  Ex,  Le  musulman  qui  vend  la  por- 
tion lui  revenant  sur  un  immeuble  indivis,  portion 
connue  (moitié,  tiers,  etc.),  mais  non  déterminée  par 
(Jes  limités  ou  des  séparations  matérielles,  exerce 
un  droit  incontestable.  L'acte  de  la  vente  est  par- 
faitement régulier,  mais  l'acheteur  a,  en  vertu  de  la 
preuve  de  la  précaution,  le  droit  d'exiger  que  la 
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eu  en  présence  des  copropriétaires  {a). 

X   :    LA    VOIE    SUIVIE    PAR    LES    COMPAGNONS 

^khab).  —  Cette  preuve  est  assise  sur 
ents  (jurisprudence)  établis  par  la  con- 
X  des  compagnons  de  Mahomet  qui  étaient 
tes.  Il  est  évident  que  les  compagnons, 
ïir  eux-mêmes,  soit  pour  se  prononcer  sur 
imis  à  leur  appréciation,  ont  dû  suivre 
lu  Prophète,  ou  au  moins  se  guider  sur  la 
ce  profonde  qu'ils  avaient  de  la  manière 
;hef  inspiré  considérait  les  choses  et  les 
Qaines. 

ince  démonstrative  de  la  conduite  des  com- 
ssort,  du  reste,  clairement  des  paroles  sui- 
^rophète  :  «  Mes  compagnons  sont  comme 
,  suivez-les,  imitez-les  »  [Askhabi  kén- 
bi-éyihim  oiiqtedeïtoiim  ouhtedeïtoum). 
\  déclaré  inadmissible  le  témoignage  du 
ur  du  père.  Il  a  caractérisé  ce  témoignage 
éressé.  La  conduite  de  ce  calife  (compa- 
tant  contraire  à  aucune  autorité  d'ordre 
forme  preuve  légale, 
e  de  la  conduite  des  compagnons  diflfère 


pas  voir  dans  cette  preuve  une  contradiction  avec  la 
siateur  :  «  L'islamisme  est  une  facilité  et  non  une  dif- 
Dntraire,  elle  en  est  la  confirmation  :  l'homme  en  pro- 
lodalité  difficile  à  l'accomplissement  de  ses  devoirs  re- 
a  difficulté  grande  de  se  trouver  obligé  de  les  remplir 
vpc  les  redoublements  que  la  loi  comporte.  En  fait  de 
il  évite  des  procès  et  des  dommages  en  adoptant  les 
:  les  plus  difficiles,  mais  aussi  les  plus  sûrs  et  partant 
►ries  aie  préserver  de  difficultés  graves  et  de  pertes. 

sera  examinée  plus  longuement  page  95. 
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de  la  preuve  de  Topinion  unanime  [idjmâ]  en  ce  que 
l'opinion  unanime  des  jurisconsultes  des  trois  pre- 
mières générations  se  produisait,  comme  on  le  sait, 
en  concile,  à  propos  d'une  parole  de  Dieu  ou  du  Pro- 
phète, dont  on  amplifiait  ou  restreignait  la  portée  et 
qu'on  interprétait  exégétiquement  dans  ces  réunions 
législatives,  tandis  que  la  conduite  des  compagnons 
représente  l'action  isolée  de  Fun  d'eux  et  suppose 
l'absence  de  toute  autre  preuve. 

Preuve  X  :  la  voie  suivie  par  les  adeptes  {mez- 
hebi'tabéa).  —  Cette  preuve  résulte  des  précédents 
(jurisprudence)  établis  par  les  adeptes  des  compa- 
gnons du  Prophète.  Elle  est  également  étayée  par  la 
conduite  de  l'envoyé  de  Dieu  :  on  considère  les 
adeptes  comme  ayant  suivi  dans  leur  conduite 
l'exemple  des  compagnons,  qui  avaient  à  leur  tour, 
on  vient  de  le  voir,  suivi  celui  du  Prophète.  Il  est 
admis  par  la  grande  majorité  des  jurisconsultes  mu- 
sulmans, que  ceux  des  adeptes  qui  étaient  légistes 
avaient  une  connaissance  parfaite  des  sources  fon- 
damentales du  droit  et  de  tous  les  eflfets  de  l'inspi- 
ration divine  qui  avaient  guidé  l'élu  du  Seigneur  et, 
par  lui,  ses  compagnons.  La  conduite  des  adeptes 
forme ,  par  conséquent ,  preuve  légale.  La  parole 
du  Prophète  qu'on  cite  à  l'appui  de  cette  opinion 
—  j'en  ai  parié  déjà  —  est  formulée  dans  les  termes 
suivants  :  «  Le  plus  heureux  (juste)  des  siècles  (pé- 
«  riodes  de  temps)  est  le  mien,  c'est-à-dire  le  siècle 
«  de  ceux  au  milieu  desquels  je  me  trouve.  Après 
«  celui-ci  vient  le  siècle  de  ceux  qui  leur  succèdent  ; 
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n  et  enfin  le  siècle  de  ceux  qui  viennent  après  ces 
«  derniers.  Après  cela,  jl  n'y  a  plus  de  {haïr,  heur) 
«  justice  »  («). 

La  preuve  de  la  conduite  des  adeptes  diffère  de 
l'analogie  admise  par  les  jurisconsultes  (4™*  preuve 
fondamentale),  en  ce  que  chaque  solution  obtenue 
au  moyen  de  la  preuve  fournie  par  la  conduite  des 
adeptes  se  fonde  sur  l'autorité  d'un  seul  de  ces 
juristes,  tandis  que  les  solutions  obtenues  par  l'ana- 
logie sont  basées  sur  une  similitude  qui  rapproche 
la  question  à  résoudre  d'une  question  résolue  au 
moyen  d'une  preuve  d'ordre  supérieur.  Cette  simili- 
tude indique  que  la  seconde  question  doit  recevoir 
la  môme  solution  que  la  première  (b). 

Preuve  XI  .'les  règles  générales  [qavaïdi-^kuliye). 
Cette  preuve  consiste  en  Tapplication  d'une  maxime 
de  droit  à  une  question  à  résoudre. 

Les  maximes  ou  axiomes  de  cette  catégorie  sont 
appelés  règles  générales.  Les  principales  forment  la 
base  de  la  codification  du  droit  civil  élaborée  par 
une  commission  de  savants  à  Constantinople  (cl, 

La  base  de  la  preuve  des  règles  générales  varie 
suivant  la  maxime  qu'on  utilise  dans  chaque  dé- 


(a)  J'ai  traduit  le  mot  h^îr  par  le  mot  inusité  heur,  pour  ne  pas 
m'éloigner  du  sens  principal  du  vocable  arabe.  J'avertis  que  le 
mot  haïr  signifie  ici  justice.  Il  indique  l'heur  (bien-être)  que  procure 
à  l'homme  la  conscience  d'avoir  agi  ponformément  à  la  loi, 

(5)  LaIX«et  la  X*  preuve  seront  examinées  de  nouveau  au  chapitre 
de  l'idjmâ. 

(c)  On  les  trouvera  toutes  dans  les  premières  pages  du  premier 
volume  de  l'excellente  traduction  du  code  civil  ottoman  par  S.E.  Gré- 
goire Aristarcbi  Bey,  ancien  envoyé  extraordinaire. 
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monstration,  attendu  que  chaque  maxime  s'appuie 
sur  Tautorité  de  l'une  des  quatre  preuves  fondamen- 
tales. Ex,  Entre  deux  plaidants,  dont  Tun  demande 
la  suppression  du  conduit  des  eaux  sales  (ménagères) 
du  voisin  qui  s'ouvre  dans  son  jardin,  tandis  que 
l'autre  allègue  que  l'ouverture  du  conduit  se  trouve 
ab  antiquo  {qadimen)  dans  ce  môme  endroit  et  offre 
de  prouver  son  assertion  par  témoins,  le  juge  rejette 
les  arguments  du  défendeur  en  les  qualifiant  d'in- 
justes. L'écoulement  des  eaux  ménagères  dans  le  jar- 
din du  voisin  constitue  une  anomalie.  Le  dommage 
qui  en  résulte  n'est  pas  de  force  majeure,  il  ne  sau- 
rait donc  être  consacré  parle  temps.  Le  juge  ordonne 
de  déplacer  le  conduit  et  de  le  faire  aboutira  l'égout 
collecteur,  ou  à  un  point  de  la  voie  publique  éloi- 
gné, autant  que  possible,  des  habitations.  Il  motive 
son  jugement  par  la  maxime  de  droit  (règle  géné- 
rale) qui  établit  que  :  «  Le  dommage  ne  peut  être 
consacré  par  le  temps.  »  Cette  maxime  est  fondée 
sur  la  parole  du  Prophète  :  «  Il  n'y  a  point  de  dom- 
mage dans  rislam.  » 

Preuve  XII  :  le  malheur  général  {Oumoum- 
belva)  (à).  —  Cette  preuve  sert  à  démontrer  la  léga- 
lité de  l'action  d'un  particulier  ou  de  la  sentence 
d'un  juge  toutes  les  fois  que  l'une  ou  l'autre,  quoique 
au  fond  peu  conformes  à  la  justice  absolue,  sont  impo- 
sées par  des  conditions  matérielles  que  la  bonne  vo- 
lonté et  les  efforts  de  l'homme  ne  peuvent  vaincre, 

(a)  Le  mot  belva  signifie  calamité. 
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OU  par  des  situations  générales  auxquelles  un  cas 
isolé  ne  peut  être  soustrait. 

Le  particulier  a  recours  à  cette  preuve  toutes  les 
fois  qu'il  se  trouve  dans  l'impossibilité  de  distinguer 
la  partie  d'un  tout  indivisible  et  d'agir  séparément 
sur  elle;  le  juge,  toutes  les  fois  que,  dans  une 
situation  générale  propre  à  une  société  entière  ou  à 
un  pays,  il  ne  peut  isoler  un  cas  afin  de  l'apprécier 
individuellement.  En  agissant  autrement,  le  particu- 
lier tenterait  une  chose  impossible,  et  le  juge  ren- 
drait une  sentence  entachée  de  partialité. 

Cette  preuve  sert  encore,  dans  l'ordre  religieux,  à 
vaincre  des  difficultés  autrement  insurmontables. 

Elle  est  basée  sur  les  paroles  du  Prophète  :  «  La 
religion  est  une  facilité,  ed  dinou  yousroun  »,  et 
0  Rendez  facile  et  non  difficile  (yessirou  ve  la  touas- 
sirou).  »  Ex,  i^'  :  Le  particulier  qui  voit  une  chose 
immonde  tomber  dans  son  puits,  la  fait  enlever  et 
fait  vider  le  puits  ;  il  en  fait  tirer  le  plus  d'eau  qu'il 
est  possible,  il  sait  pourtant  que,  malgré  les  efforts 
les  plus  consciencieux,  il  ne  peut  boucheries  sources 
du  puits  et  empêcher  l'eau  qui  en  surgit  incessam- 
ment de  se  mélanger  avec  le  peu  d'eau  souillée  qui 
reste  au  fond  (a).  Ex.  2"^^  :  Le  juge  rejette,  en  la 

(a)  A  la  rigueur,  si  la  chose  était  possible,  il  aurait  dû  boucher  les 
sources,  retirer  au  moyen  d'une  éponge  toute  parcelle  d'eau  souillée, 
restée  au  fond  du  puits,  laver  ce  fond  avec  de  l'eau  propre  et  alors 
laisser  l'eau  venant  des  sources  s'accumuler  dans  le  puits;  l'eau  ainsi 
recueillie  serait  réellement  exempte  de  toute  contamination.  Ceci 
étaivt  impossible,  la  nouvelle  eau  n'est  pas  absolument  exempte  de 
contamination.  Néanmoins  le  propriétaire  du  puits  se  sert  de  cette 
eau  pour  ses  ablutions,  il  la  considère  comme  pure.  La  conduite  de 
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qualifiant  d'injuste,  la  demande  de  celui  qui,  dans 
une  ville  où  faute  d'égouts  les  conduits  des  eaux  mé- 
nagères de  toutes  les  maisons  débouchent  sur  la  voie 
publique,  demande  qu'on  supprime  le  conduit  de 
son  voisin,  sans  soutenir  sa  demande  par  une  raison 
spéciale.  La  preuve  sur  laquelle  le  juge  base  sa  déci- 
sion est  celle  du  malheur  général,  propre  au  pays. 

Preuve  XIII  :  l'élimination  du  doute  {Défi- 
choubhé).  —  Cette  preuve  consiste  soit  à  ne  pas 
agir  sans  avoir  fait  disparaître  le  doute,  soit  à  agir 
de  telle  façon  que  les  effets  du  doute  soient  annulés 
d'avance.  Ex,  Le  Coran  ordonne,  à  propos  des  ablu- 
tions, de  laver  les  mains  jusqu'au  coude  {ille-l-mé- 
rafiqï).  Le  mot  «  jusque  »  [illa]  [a)  a  fait  naître  dans 
l'Islamisme  une  grande  controverse;  les  uns  ont  sou- 
tenu que,  d'après  le  texte,  il  est  nécessaire  de  laver  le 
coude,  les  autres  qu'il  suffit  de  laver  jusqu'au  coude. 
Le  croyant  qui  veut  que  son  ablution  soit  caractérisée 
comme  conaplète  {mukémel),  doit  éliminer  le  doute 
et  pratiquer  ses  ablutions  en  y  comprenant  le  coude, 
quoiqu'il  ne  soit  pas  démontré  par  preuve  péremp- 
toire  que  ceci  soit  nécessaire. 

Preuve  XIV  :  l'embellissement  (istikhsan).  —  Cette 
preuve  est  le  résultat  de  Faccord  des  jurisconsultes 
pour  appliquer  la  qualité  légale  de  la  beauté  (légalité) 


cet  homme  est  légale,  et  sa  légalité  est  démontrée  par  la  preuve  du 
malheur  général  :  tout  autre  homme  auquel  le  même  malheur  serait 
arrivé,  ne  parviendrait  pas  plus  que  celui-là  à  retirer  de  son  puits 
toute  parcelle  d'eau  contaminée. 

(a)  Cette  question  et  la  valeur  de  la  particule  illa  seront  examinées 
minutieusement  en  leurs  lieux. 
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à  des  actions  et  à  des  choses  qui,  de  prime  abord, 
paraissent  peu  conformes  à  la  loi. 

Le  mot  arabe  istikhsan  est  un  dérivé  du  substantif 
trilitaire  khoiisn,  beauté.  Ce  Irilitaire,  transformé  et 
adapté  au  type  istifâl  du  verbe  arabe,  signifie  effort 
par  lequel  la  qualité  de  la  beauté  est  appliquée  à  une 
action  ou  à  une  chose  (attirer  la  beauté  sur).  Comme 
terme  de  droit,  le  mot  istikhsan  signifie  action  exercée 
conformément  aux  régies  de  la  méthode  législative, 
et  dont  l'effet  est  d'attirer  et  d'appliquer  la  qualité 
de  la  légalité  soit  aux  paroles,  faits  et  gestes  de 
l'homme,  soit  aux  choses  qui,  de  prime  abord,  ne 
paraissent  pas  légales. 

Les  bases  de  cette  preuve  sont  au  nombre  de 
trois  : 

1°  Le  texte  sacré  :  «  Enabellissez  »  (Isiékhsénou), 

2^  La  conduite  du  Prophète  :  Mahomet  a  embelli,par 
sa  pratique  et  son  approbation,  certaines  transactions 
qui  ne  paraissaient  pas  conformes  aux  principes  de 
la  loi  musulmane.  Il  leur  a  appliqué  la  qualité  de 
la  permission.  Ex,  /®'  :  La  vente  de  certains  pro- 
duits de  l'agriculture  ou  de  l'horticulture  qui  n'ont 
pas  encore  atteint  la  maturité  (selem)  (il  en  a  été 
parlé  longuement  plus  haut).  Cette  vente  par  anti- 
cipation était  en  usage  en  Arabie,  avant  l'hégire. 
Ex,  ^™«  :  Telle  est  aussi  la  vente  avec  paiement  an- 
ticipé des  produits  des  arts  et  des  métiers,  produits 
qui  n'existent  pas  encore  et  qui  doivent  être  con- 
fectionnés sur  commande.  Cette  vente  s'appelle  en 
arabe  vente  des  choses  ouvrées  (béyou-l-istisnâ). 
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Le  Prophète  l'a  déclarée  permise  par  embellisse- 
ment. Il  est  connu  que  dans  la  législation  mahométane 
la  chose  à  vendre  (mébî)  doit  exister  dans  sa  forme 
définitive  et  être  exhibée,  afin  que  Tacheteur  puisse 
l'examiner  avant  de  l'accepter.  Les  deux  ventes  dont 
il  vient  d'être  parlé  ne  présentent  pas  cette  qualité 
indispensable  pour  que  le  caractère  de  la  beauté  (lé- 
galité) leur  soit  appliqué.  Néanmoins,  elles  ont  été 
embellies  par  la  pratique  de  l'envoyé  de  Dieu.  La 
pratique  de  Mahomet  est  un  effet  de  l'inspiration  cé- 
leste et  forme  après  la  parole  du  Seigneur  la  plus 
puissante  preuve  légale.  On  sait  d'ailleurs  qu'à  pro- 
pos de  ces  deux  espèces  de  vente,  le  fondateur  de 
l'Islam  a  voulu  donner  une  nouvelle  preuve  du  res- 
pect qu'il  professait  et  qu'il  avait  toujours  recom- 
mandé en  ce  qui  concerne  toutes  les  conventions  non 
contraires  à  la  justice  et  à  la  morale,  librement  con- 
tractées entre  personnes  majeures  et  jouissant  de  la 
plénitude  de  leurs  facultés  intellectuelles.  Cette  pra- 
tique constante  de  Mahomet  a  donné  naissance  à 
l'une  des  règles  les  plus  importantes  du  droit  musul- 
man :  la  règle  de  l'accord  des  volontés.  Ex.  5^^  :  Le 
Prophète  a  établi  que,  pour  débarrasser  de  toute 
souillure  les  vases  et  autres  ustensiles  léchés  par  les 
chiens,  il  suffisait  de  les  laver  trois  fois.  Il  a  sanc- 
tionné ainsi  une  pratique  qui  avait  cours  en  Arabie 
avant  l'hégire.  Cette  pratique  consistait  à  laver  trois 
fois  les  choses  contaminées  pour  les  rendre  propres. 
L'autorité  législative  du  chef  de  l'Islam  s'est  exercée 
Ici  par  le  procédé  de   l'embellissement.  Elle  a  eu 
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pour  effet  d'attirer  la  qualité  de  la  beauté  sur  une 
disposition  de  la  loi  régissant  les  Arabes  polythéistes, 
disposition  qui  devait  être  considérée  comme  laide  : 
elle  était  contraire  k  la  loi  mosaïque  selon  laquelle 
toute  chose  contaminée  doit  être  détruite.  Le  Pro- 
phète jugea  nécessaire  d'embellir  la  pratique  des 
Arabes  idolâtres  et  de  leur  permettre  de  la  continuer 
après  leur  conversion  à  l'Islamisme,  car  la  loi  mu- 
sulmane faisait  profession  de  faciliter,  et  il  n'était 
donc  pas  juste  de  donner  force  de  loi  aux  rigueurs 
que  le  mosaïsme  prescrivait  à  propos  des  choses 
souillées.  Les  effets  d'une  pareille  rigueur  eussent 
été,  du  reste,  très  sensibles  aux  classes  inférieures 
de  la  société  arabe,  dont  la  propriété  mobilière  était 
excessivement  restreinte. 

La  preuve  de  l'embellissement  s'appuie,  en  outre, 
sur  l'analogie  légale  [kiyas).  Ex.  Les  chairs  prove- 
nant de  la  chasse  faite  par  les  oiseaux  de  proie  de- 
vraient être  considérées  comme  impures.  Le  gibier 
que  ces  oiseaux  atteignent  au  vol  et  tuent,  doit  à  la 
rigueur  être  assimilé,  au  moment  où  le  chasseur 
le  retire  de  leurs  serres,  à  la  chair  des  animaux 
morts.  On  a  embelli,  par  analogie,  le  gibier  en  ques- 
tion, et  on  l'a  considéré  comme  pur  et  propre  à  la 
nourriture  de  Ihomme.  L'analogie  est  ici  latente, 
elle  n'en  est  pas  moins  parfaite.  Elle  consiste  en 
la  similitude  du  bec  et  des  griffes  des  oiseaux  de 
proie  avec  les  os  dépouillés  de  toute  substance  ani- 
male et  convertis  en  outils  propres  à  couper  dont 
r usage  est  permis.  Cette  analogie  devient  évidente, 
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si  l'on  considère  que  la  vie  empêche  la  chair  qui 
entoure  le  bec  et  les  griffes  des^  oiseaux  de  proie, 
d'entrer  en  putréfaction.  La  substance  cornée  du  bec 
et  des  griffes  des  oiseaux  en  question  est  par  consé- 
quent aussi  propre  que  les  os  débarrassés  de  toute 
enveloppe  putréflable  et  convertis  en  outil. 
:  Preuve  XV  :  le  témoignage  du  coeur  (chéhadéti- 
qulby — La  preuve  du  témoignage  ducœurestadmise 
toutes  les  fois  qu'il  n'en  existe  aucune  autre.  En  pa- 
reille occurrence,  la  personne  qui  sentie  besoin  de  con- 
naître, ou  celle  qui  a  charge  d'établir  le  vrai  et  le 
juste,  s'en  remet  à  la  voix  de  son  cœur.  Cette  preuve 
est  également  admise  dans  les  cas  à  propos  desquels 
les  jurisconsultes  se  trouvent  en  désaccord  et  où  les 
arguments  des  deux  parties  sont  dégale  valeur. 
Elle  est  basée  sur  la  parole  connue,  adressée  par 
le  Prophète  à  Vassibé,  l'un  de  ses  compagnons  : 
«  Demande  un  avis  doctrinal  [fetra)  à  ton  cœur  » 
[istefoii  qalbek).  Le  bien  est  celte  chose  qui  fait  naîti'e 
le  repos  et  la  confiance  dans  le  cœur,  et  le  mal  (péché) 
est  cette  chose  qui  vient  de  la  personne  (des  sens,  de 
la  chair)  et  met  le  doute  dans  le  cœur.  »  Ex,  Le  juge 
qui  doit  se  prononcer  entre  deux  adversaires  dont 
les  preuves  sont  d'une  égale  valeur,  décide  suivant 
la  voix  de  sa  conscience;  son  jugement  se  trouve 
ainsi  fondé  sur  la  preuve  du  témoignage  du  cœur. 

Preuve  XVI  :  le  tirage  au  sort  [qourd).  —  Le 
tirage  au  sort  est  plutôt  un  moyen  judiciaire  qu'une 
source  de  démonstrations.  On  utilise  ce  moyen  pour 
convaincre  les  parties  de  Timpartialité  des  juges,  et 
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aussi  pour  leur  faire  accepter  sans  murmure  des 
sentences  dont  il  est  impossible  de  déterminer  par 
des  moyens  judiciaires  plus  rigoureux  les  dernières 
conséquences  pratiques. 

Cette  preuve  est  assise  :  1°  sur  la  parole  par  la- 
quelle Dieu  a  ordonné  aux  croyants  d'éviter  les  con- 
testations {fiizâ)  ;  2°  sur  la  pratique  du  Prophète  : 
Mahomet  a  utilisé  le  tirage  au  sort  pour  mettre  fin  à 
des  contestations  qui  ne  pouvaient  être  résolues 
autrement;  3° suivant  Mola-Fénari,  le  tirage  au  sort 
a  été  aussi  mis  en  pratique  par  Idjmâ.  Ex.  Toutes  les 
fois  qu'on  divise  une  grande  étendue  de  terre  en  plu- 
sieurs lots,  pour  la  partager,  soit  entre  des  cohéri- 
tiers, soit  entre  tons  autres  co-intéressés  (créanciers 
ayant  des  droits  égaux),  les  lots  doivent  être  d'une 
valeur  égale  ;  mais  il  est  souvent  impossible  de 
convaincre  les  parties  de  l'absolue  équité  de  la  divi- 
sion. On  a  alors  recours  au  tirage  au  sort,  afin 
qu'aucun  des  co-partageants  ne  puisse  se  plaindre 
d'avoir  été  victime  d'une  partialité. 

Comme  on  le  voit,  la  preuve  du  tirage  au  sort  sert 
à  faciliter  l'exécution  des  sentences,  plutôt  qu'à  en 
démontrer  la  justice.  C'est,  comme  on  dit  dans  le 
langage  moderne,  un  moyen  de  procédure.  Le  tirage 
au  sort  ne  saurait,  du  reste,  être  utilisé,  en  droit 
musulman,  qu'à  propos  de  procès  dans  lesquels  tous 
les  intéressés  ont  des  droits  égaux. 

Les  seize  preuves  dépendantes  que  je  viens  de 
faire  connaître  sont  considérées  par  lés  jurisconsultes 
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musulmans  comme  sources  de  démonstrations  judi- 
ciaires. Chacune  d'elles  sert  comme  base  de  juge- 
ments et  non  pas  comme  source  de  preuves.  Les 
quatre  preuves  fondamentales  seules  sont  des  sources 
d'autres  preuves;  les  preuves  dépendantes  ne  sont 
que  des  bases  de  décisions  (sentences  rendues  par  les 
juges);  elles  sont  elles-mêmes,  on  l'a  vu,  assises  sur 
des  bases  fournies  par  les  quatre  sources  ;  elles  sont 
donc  subordonnées  à  l'autorité  de  ces  quatre  fon- 
dements de  toute  vérité  islamique. 

Avant  de  clore  le  chapitre  des  preuves  dépendantes 
qui  est  le  dernier  de  l'introduction,  je  crois  néces- 
saire de  donner  au  lecteur  et  surtout  à  l'étudiant 
quelques  explications  au  sujet  d'une  contradiction 
qui  paraîtrait  exister  entre  le  principe  de  doctrine 
qui  établit  le  dogme  de  la  facilité  et  les  preuves  dé- 
pendantes assises  sur  le  principe  de  la  sévérité,  telles 
que  la  précaution,  l'évidence,  la  toute  évidence,  l'éli- 
mination du  doute,  etc. 

Rendre  facile,  en  religion  et  en  justice,  est  un 
dogme  dans  l'Islam.  Mais  la  facilité  n'est  admise  que 
lorsqu'elle  est  imposée  par  des  conditions  matérielles 
que  la  bonne  volonté  et  les  forces  de  l'homme  ne 
peuvent  ni  vaincre  ni  écarter.  La  facilité  est  prescrite 
par  la  loi,  toutes  les  fois  que  l'exigent  des  situations 
générales,  auxquelles  les  cas  isolés  ne  peuvent  être 
soustraits,  ou  des  conditions  individuelles  motivant 
Tindulgence  de  la  loi.  Mais  la  facilité,  pour  être  légale, 
ne  doit  pas  éloigner  l'homme  de  la  voie  tracée  par 
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•ophète.  Si  la  facilité  fait  naître  le  doute, 
concerne  la  conduite  du  particulier,  soit 
arde  les  fonctions  du  juge,  elle  éloigne 
rai  but  de  son  existence,  elle  lui  enlève 
le,  source  de  tout^bonheur  en  ce  monde, 
X  peines  qui  attendent  dans  l'autre  ceux 
>  rempli  avec  justice  (exactitude)  leurs 
fis  croyants  etde  membres  consciencieux 
cial  mahométan.  Il  est  évident  qu'en 
onditions,  la  facilité  cesse  d'être  admis- 
ilam,  soit  comme  principe  législatif,  soit 
nent  juridique,  soit  comme  excuse  lé- 
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LIVRE    PREMIER 

(maqsadou-l-evel) 


Ce  livre  est  composé  de  quatre  chapitres  :  1°  le 
livre  saint  {Coran);  2*^  la  conduite  du  Prophète 
[sounnet)]  3^  l'accord  unanime  des  jurisconsultes 
[idjmâ);  et  4*^ l'analogie  établie  par  les  jurisconsultes 
{qit/as). 

CHAPITRE  PREMIER 

(ruknoi;-l-evel) 


Le  premier  chapitre  de  ce  livre  est  divisé  en  deux 
sections.  La  première  étudie  toutes  les  questions  rela- 
tives au  texte  du  livre  saint  (Coran);  la  seconde,  toutes 
celles  qui  sont  communes  au  texte  du  livre  saint  et  à 
la  conduite  du  Prophète.  Il  se  termine  par  un  appen- 
dice où  les  preuves  légales  sont  réexaminées. 

PREMIÈRE    SECTION 

Du  livide  saint  {Coran) 

La  première  section  se  subdivise  à  son  tour  en 
quatre  titres,  que  les  Arabes  appellent  questions 
{bakhs) . 

La  première  question  est  relative  aux  qualités  qui 
caractérisent  le  Coran  et  le  distinguent  de  tout  autre 
n.  6 
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;  la  seconde,  aux  opinions  émises  par  les  juris- 
dlles  sur  les  parties  (matériaux,  mots  et  phrases) 
ant  le  Coran  ;  la  troisième,  à  la  définition  du 
n  ;  la  quatrième,  aux  mots  sacrés  qui  se  trouvent 
its  en  tête  de  chaque  verset  du  Coran. 

[jESTioN.  —  Des  qualités  distUictives  du  Coran, 

3  opinions  émises  à  propos  des  qualités  qui  dis- 
ent le  livre  saint  de  Flslam,  c'est-à-dire  qui  lui 
propres  et  caractéristiques,  sont  au  nombre  de 
*e. 

Suivant  la  première  opinion,  les  qualités  dont 
icours  est  nécessaire  pour  caractériser  le  Coran 
distinguer  de  tout  autre  livre,  sont  les  quatre 
ntes  : 

^.'impuissance  [adjzé),  c'est-à-dire  l'impossibilité 
laquelle  se  trouve  l'homme  de  produire  un  livre 
lable  au  Coran  ; 

La  descente  nouzoul  de  ce  livre  du  ciel  entre 
lains  du  prophète  Mahomet  ; 
Le  fait  que  ce  livre  est  écrit  dans  les  pages  exis- 
s  [moushafi-mévdjoudé)  ; 
La  preuve  fournie,  par  de  nombreux  et  irré- 
les  témoignages  [tévatouren)  (a),  que  le  Coran 
a  été  transmis  tel  quel,  c'est-à-dire  tel  qu'il  a 

ne  faut  pas  oublier  que  la  preuve  du  témoignage  irréfutable 
du  nombre  et  de  l'honorabilité  des  témoins.  Ils  doivent  être 
breux  et  tellement  dignes  de  foi  que  la  raison  humaine  ne 
pas  admettre  qu'ils  ont  pu  se  réunir  et  se  concerter  pour 
iterpar  leur  témoignage  et  répandre  un  mensonge. 
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été  octroyé  par  Dieu  et  tel  que  Fange  Gabriel  la  confié 
à  relu  du^  Seigneur,  sans  qu'il  ait  subi  la  moindre 
altération. 

B)  La  deuxième  opinion  admet  deux  seules  qua- 
lités : 

1°  La  descente  du  Coran  du  ciel,  entre  les  mains 
du  Prophète  Mahomet  ; 

2°  L'impossibilité  dans  laquelle  se  trouve  tout 
homme  dej)roduire  un  livre  semblable  au  Coran,  soit 
pour  Télévation  des  pensées  et  des  maximes  y  conte- 
nues, soit  pour  la  beauté  du  style. 

C)  La  troisième  opinion  admet  trois  qualités  : 

1°  La  descente  du  Coran  du  ciel,  entre  les  mains  du 
prophète  Mahomet  ; 

2^  Le  fait  qu'il  a  été  écrit  dans  les  pages  reçues 
et  connues  ; 

3*»  Le  fait  du  témoignage  irréfutable  [tevatour] 
par  lequel  il  est  démontré  que  ce  livre  saint  a  été 
transmis  par  révélation. 

D)  La  quatrième  opinion  n'admet  qu'une  seule 
qualité,  celle  du  témoignage  irréfutable  au  moyen 
duquel  il  reste  prouvé  que  le  Coran  a  été  transmis 
sur  des  pages  par  révélation. 

^"®  QUESTION.  —  Des  opinions  des  jurisconsultes 
sur  les  parties  constitutives  du  livre  saint. 

Les  opinions  émises  sur  les  parties  (mots  et  phrases) 
du  Coran,  sont  divergentes.  Il  s'est  formé,  sur  cette 
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question,  trois  écoles  {mezheb)  {a)  dont  chacune 
compte  de  nombreux  adhérents. 

La  première  école  est  celle  de  llmami-Azam.  ï)'a- 
près  ce  maître,  un  court  verset  du  Coran,  bien  qu'il 
ne  puisse  être  considéré  comme  Coran  en  usage 
[purfen),  est  Coran  en  droit  (khiikmen)  et  en  fait 
[khaqiqaten),  La  seconde  est  celle  des  deux  imams 
Ebou-Youssouf  et  Mohammed.  Seloneux,  trois  versets 
courts,  ou  un  seul  verset  aussi  long  que  trois  versets 
courts  réunis,  est  Coran  en  usage,  en  droit  et  en 
fait.  La  troisième  école  est  celle  de  la  grande  majo- 
rité des  jurisconsultes  maîtres  en  méthode  législative 
{oussouliyotm).  D'après  ceux-ci,  chaque  mot  du  Co- 
ran, bien  qu'il  ne  puisse  être  considéré  en  usage  et 
en  droit  comme  Coran,  est  néaomoins  Coran  par  le 
fait. 

Les  deux  premières  opinions  trouvent  leur  appli- 
cation spéciale  dans  la  partie  purement  religieuse  ; 
la  troisième,  dans  la  partie  transactionnelle  de  la 
législation. 

Ce  qui  vient  d'être  dit  a  besoin  d'explications.  Elles 
seront  fournies  par  la  définition  de  chacun  des  termes 
techniques  ci-dessus  employés,  et  par  les  consi- 
dérations qui  les  suivront. 

Ou  désigne  par  cette  expression  «  Coran  en  droit  » 
toute  partie  du  livre  saint  dans  laquelle  les  quatre 
conditions  suivantes  se  trouvent  réunies  : 

/'''  coîidition  :  Que  celui  qui  nie  une  partie  du 

(a)  Il  a  été  déjà  dit  que  les  Arabes  appellent  mezheb  une  voie 
{ôeole)  suivie  par  de  nombreux  adeptes. 
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livre  saint  qui  est  Coran  en  droit,  cache  la  vérité 
dans  le  but  de  contester  la  valeur  des  choses  saintes 
et  devient  mécréant  {kafir)  [a)  ; 

2^  condition  :  Qu'il  soit  logiquement  admissible 
[djaiz)  que  cette  partie  du  Coran  puisse  être  lue  dans 
la  prière  canonique  [selat)  ; 

J®  condition  :  Que  Fhomme  ne  puisse  pas  toucher 
à  cette  partie  du  Coran  (écrite  sur  une  page)  sans 
avoir  pratiqué  ses  ablutions,  c'est-à-dire  lorsqu'il  est 
en  état  de  souillure  corporelle  [khali  djoiinoub); 

4®  condition  :  Que  cette  partie  du  Coran  contienne 
et  exprime  une  sentence  péremptoire  [khukmi-qatî) . 

Il  résulte  de  ces  conditions  que,  dans  la  science  du 
droit,  on  ne  peut  considérer  comme  preuve  et  utiliser 
dans  les  démonstrations  juridiques  et  les  opéra- 
tions législatives,  une  partie  du  Coran  ne  réunis- 
sant pas  les  quatre  conditions  qui  viennent  d'être 
énoncées. 

On  désigne  par  l'expression  «  Coran  en  usage  » 
toutes  les  parties  du  livre  saint  qui  servent  de  base  à 
la  pratique  constante  et  générale  de  tout  un  peuple 
musulman.  Ont  été  admises  comme  telles,  les  par- 
ties du  Coran  réunissant  aux  quatre  conditions  qui 
viennent  d'être  exposées  une  cinquième  :  l'impossi- 
bilité dans  laquelle  se  trouve  l'homme  de  produire 
une  prose  semblable  à  celle  de  toutes  les  parties  du 
livre  descendu  du  ciel.  Cette  dernière  qualité  est  une 

(a)  Kafir^  participe  actif  du  verbe  Kéféré,  jeter  un  voile  sur  les 
vérités  afin  de  les  nier.  Le  mot  mécréant  est  le  seul  qui  approche  de 
Ift  sigoiâcation  usuelle  de  ce  mot  arabe. 
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précaution  ;  elle  exclut  toute  production  humaine  ten- 
dant à  «  usurper  »  les  caractères  du  livre  sacré  de 
rislam. 

La  pratique  universelle,  soit  religieuse,  soit  tran- 
sactionnelle, les  us  et  coutumes  du  corps  social  maho- 
métan,  ne  sauraient  trouver  un  appui  légal,  c'est- 
à-dire  une  preuve  de  leur  légalité,  que  dans  une 
partie  du  Coran  réunissant  les  cinq  qualités  sus- 
dites. 

On  désigne  par  l'expression  «  Coran  par  le  fait  » 
tout  mot  qui  se  trouve  efifectivemeht  écrit  dans  le 
texte  saint. 

Ce  qui  est  considéré  comme  Coran  en  droit,  est 
Coran  par  le  fait;  ce  qui  est  considéré  comme  Coran 
en  usage,  est  Coran  en  droit  et  par  le  fait.  Ce  qui  est 
Coran  seulement  par  le  fait,  c'est-à-dire  ce  qui  se 
trouve  inscrit  dans  le  texte  saint  sans  réunir  les 
autres  qualités  requises,  ne  cesse  point  d'être  Coran, 
mais  ne  peut  être  considéré  comme  preuve,  c'est 

dire  utilisé,  ni  en  droit  ni  en  usage.  En  d'autres 
termes,  on  ne  peut  prendre  pour  base,  ni  dans  les 
démonstrations  légales,  ni  dans  les  travaux  législa- 
tifs, ni  même  dans  la  pratique  judiciaire,  un  mot 
qui  se  trouve  par  le  fait  écrit  dans  le  Coran,  mais 
qui,  à  lui  seul  et  par  son  propre  sens,  n'a  point  d'ac- 
tion, en  droit  et  en  usage. 

3°  QUESTION.  —  De  la  définition  [tarif)  du  livre  saint. 

Parmi  les  livres  descendus  du  ciel,  le  Coran  est 
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cette  haute  composition  cadencée  {nazmi-djélil)  (a), 
qui,  d'après  des  témoignages  irréfutables,  a  été  trans- 
mise par  révélation  et  confiée  au  Prophète  par  l'in- 
termédiaire de  range  Gabriel. 

Cette  définition  renferme  trois  conditions  :  elles 
sont  destinées  à  distinguer  le  Coran  de  tout  autre 
livre  céleste,  ainsi  que  de  toute  autre  parole  (parole 
du  Prophète)  provenant  de  l'inspiration  divine.  Ces 
conditions  sont  :  1®  Qu'il  a  été  donné  au  Prophète 
par  l'entremise  de  l'ange  :  cette  condition  distingue 
le  Coran  des  paroles  prophétiques  divines  [ékha- 
dissi-qoudsiyé]  [b]  etdes  paroles  prophétiques  simples 
{ekhadissi-nébéviyé)  (c) prononcées  par  Mahomet; 

^^^  Qu'il  a  été  donné  au  Prophète  Mahomet  :  cette 
condition  distingue  le  Coran  de  la  Bible (7Vt;?'â:^),  des 
psaumes  [Zébour)  et  de  l'Evangile  [Indjil],  ainsi  que 
d'autres  pages  célestes  qui  ont  été  données  à  d'autres 
Prophètes; 

3°  Qu'il  est  prouvé,  par  témoignage  irréfutable  [té- 
vatouren),  que  le  Coran  a  été  transmis  tel  qu'il  existe. 

Cette  dernière  condition  distingue  le  Coran  : 

A**  Des  passages  (ayel)  dont  la  lecture  est  tombée 
en  désuétude  (mensouhi-tilavé)] 

B^  Des  lectures  exceptionnelles  [qiraati-chazé], 
manières  délire  dont  une  seule  personne  a  fait  usage. 

(a)  Naznij  du  verbe  nézamé,  mettre  en  ordre,  composer.  Cet  infi- 
nitif a  ici  valeur  de  participe  passif  et  signifie  :  ce  qui  a  été  composé, 
rithmé. 

(b)  De  qaudse  et  qoudous^  nom  de  Dieu. 

(c)  De  iVebi,  prophète.  Ce  terme  et  le  précédent  seront  examinés 
dans  le  chapitre  des  paroles  faits  et  gestes  du  Prophète  (Sounnet), 
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lectures  ont  été  conservées  et  sont  arrivées  jus- 
nous  par  plusieurs  témoins,  elles  ont  acquis 
aractère  de  notoriété  à  cause  de  l'importance  du 
onnage  qui  a  lu  le  premier  un  passage  du  Goran 
ette  manière.  Telle  est  la  lecture  d'Abdou-llah- 
-Messoûd.  Il  lisait  Tayet  par  lequel  un  jeûne  de 
i  jours  est  ordonné  en  expiation  du  serment 
pu  (promesse  que  l'homme  fait  à  soi-même)  en 
outant  au  mot  jours  le  mot  successifs.  Cette 
ière  de  lire  d'Abdou-Uah,  personnage  éminent, 
me  on  le  sait,  dans  l'Islamisme,  est  exception- 
î,  parce  qu'elle  n'est  pas  confirmée  par  témoi- 
;e  irréfutable. 

Des  lectures  uniques  {éhadi-qiraat)^  c'est-à-dire 
smises  par  un  seul  témoin.  Telle  est  la  manière 
Ire  le  passage  qui  prescrit  de  jeûner  pendant 
te  jours  au  musulman  qui  rompt  le  jeûne  un 
du  mois  de  Ramazan,  sans  motif  et  après  avoir 
lé  la  veille  la  détermination  {niyet)  de  jeûner, 
lot  successif  a  été  ajouté  au  mot  jours  par  cette 
ire,  laquelle,  ainsi  qu'il  vient  d'être  dit,  n'a  été 
smise  que  par  un  seul  témoin. 

QUESTION.  —  Des  mots  sac7'és  écrits  à  la  tête  de 
chaque  verset, 

s  mots  sacrés  qui  forment  l'invocation  [besmélé] 
e  en  tête  de  chaque  verset,  sont  les  suivants  : 
i  nom  de  Dieu  clément  et  miséricordieux.  » 
am  Malik  considère  toutes  ces  invocations  comme 
aisant  pas  partie  du  Coran.  L'imam  Chafi  les 
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considère  toutes  comme  faisant  partie  du  Coran 
L'Imami-Azam  pense  que  la  première  invocation  fut 
transmise  par  révélation  (descendue  du  ciel),  mais 
que  les  autres  ont  été  placées  plus  tard  à  la  tète  des 
versets  pour  les  séparer  les  uns  des  autres. 

RENSEIGNEMENTS      COMPLÉMENTAIRES      SUR       LE       CONTENU 
DU    CORAN 

Le  Coran  est  divisé  en  versets.  Chaque  verset 
[souré)  se  compose  d'un  nombre  plus  ou  moins  con- 
sidérable de  passages  formant  paragraphes  [ayet^ 
Le  mot  ayet  signifie  phrase  complète  ou  ensemble 
de  phrases  exprimant  complètement  des  pensées 
complètes. 

Les  ayets  contenus  dans  le  Coran  sont  divisés  en 
deux  catégories  : 

l*"  Les  ayets  construisants  {inchaïyé)  ; 

2**  Les  ayets  avertissants  [ikhbariyès){a). 

Les  ayets  construisants  sont  ceux  qui  créent  des 
dispositions  légales  :  ils  construisent  de  nouvelles 
situations  juridiques  et  judiciaires.  On  les  subdivise 
en  huit  espèces  : 

1"  Les  récits  [khikayat)  ; 

2°  Les  promesses  de  récompenses  {vâd)^  ou-  les 
menaces  de  punitions  [vaïd)  ; 


(a)  On  verra  plus  tard  que  les  phrases  et  les  mots  prononcés 
par  les  hommes  dans  le  but  d'effectuer  des  actes,  mots  et  phrases 
que  la  justice  apprécie,  se  divisent  également  en  avertissants  et 
en  construisants. 
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3**  Les  descriptions  des  qualités  des  choses  de  ce 
monde  [evsafou-d-dimya]  ; 

>l^  Les  descriptions  et  informations  relatives  aux 
choses  de  l'autre  vie  [evsafou-l-ahkhret)  ; 

5**  Les  descriptions  de  l'essence  et  des  qualités  du 
créateur  [Moutechebikhat)  ; 

6°  Les  sentences  qui  ne  sont  pas  exprimées  par  la 
forme  impérative  ou  impérative  prohibitive  {ahkam)  ; 

7*"  Les  conseils  [néssaïkh)  et  les  exemples  {iber), 
tels  que  :  «  Ne  voit-il  pas  comment  le  torrent  a  été 
créé?  » 

8"  Les  ayets  absolument  construisants.  Ils  créent 
des  situations  légales  dans  tous  les  cas,  c'est-à-dire 
quand  ils  sont  énoncés  dans  la  forme  impérative  et 
même  quand  ils  ne  le  sont  pas.  Ex.  du  1®'  :  u  Celui 
qui  désire  se  rapprocher  de  Dieu,  qu'il  fasse  une 
belle  action  et  qu'il  n'associe  aucun  autre  Dieu  dans 
la  prière  qu'il  adresse  à  Dieu  (qu'il  ne  croie  pas  à  la 
pluralité  des  Dieux)  [chirk)  ».  Ex.  du  2*  :  «L'homme 
ne  vaut  que  par  ses  efforts  (son  travail)  {sa).  » 

Ayets  avertissants  sont  ceux  qui  visent  les  actions 
et  les  choses  qui  étaient  connues  au  moment  de  la 
production  de  ces  ayets;  c'est-à-dire  de  la  descente 
du  Coran.  Les  actions  et  les  choses  auxquelles  ces 
ayets  sont  relatifs  avaient  existé  sous  les  législations 
précédentes,  soit  telles  que  le  Coran  les  mentionne, 
soit  sous  une  forme  différente,  souvent  rudimen taire. 

Ces  ayets  sont  dits  avertissants  parce  qu'ils  font 
connaître  aux  jurisconsultes  rexistence,  aux  temps 
passés,  de  certaines  actions  et  choses. 
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DES  COMMENTAIRES   [tefsir]  ET  DES  LECTURES  [qivraat) 

DU   CORAN 

La  science  des  commentaires  s'appuie  sur  les  trois 
sciences  qui  forment,  dans  les  humanités  arabes,  la 
section  de  la  rhétorique,  c'est-à-dire  le  Méami,  le 
Bedî,  le  Beyan,  et  sur  la  logique  {mantiq). 

Nul  ne  doit  commenter  le  Coran  d'après  son  opi- 
nion personnelle.  Une  interdiction  sévère  a  été  pro- 
noncée à  ce  sujet  par  le  Prophète  :  «  Celui  qui  com- 
«  mente  le  Coran  d'après  son  opinion  personnelle, 
«  se  prépare  une  place  dans  la  géhenne  »  (men  fessre 
quourané  M  reï  hi  fél  yétébévé  maqâdéhou  min 
en  nar). 

Celui  qui  désire  commenter  le  Coran  sans  s'expo- 
ser à  commettre  un  péché  si  grave,  doit  posséder  à 
fond  les  sciences  suivantes  :  1°  la  lexicologie  ;  2°  la 
technologie  ;  3°  la  syntaxe  ;  4°  les  trois  parties  de  la 
rhétorique  arabe  et  la  logique;  5Ma  science  de  la 
pose  des  mots  ;  6°  la  science  de  la  conduite  du  Pro- 
phète ;  7°  la  méthode  législative  ;  8°  la  science  des 
applications  du  droit;  9Ma  théologie;  10°  l'histoire* 
Dans  ces  dix  sciences  sont  comprises  l'étude  delà 
langue  et  de  la  littérature  arabe,  de  la  théologie 
islamique  et  du  droit  musulman. 

Les  grands  annotateurs  du  Coran  [mouféssirin) 
étaient  des  savants  de  la  plus  haute  distinction.  En 
dehors  des  connaissances  que  je  viens  d'énumérer^ 
ils  possédaient  à  fond  toute  la  science  profane  de 
leur  temps.  Les  plus  célèbres  parmi  eux  sont  i 
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1*»  Abdoullali-ibni  Abbas  (compagnon),  dont  le 
Te f sir  sert  de  base  à  tous  les  autres  commentaires; 

S**  Keabou-1-Akhber  (compagnon)  ; 

3**  Ebou-1-Mansour  el  Matouridi,  dans  Tœuvre  du- 
quel sont  expliquées  toutes  les  dispositions  légales 
contenues  dans  le  Coran  ainsi  que  toutes  les 
croyances  et  convictions  religieuses  hanéûles  :  Ma- 
touridi est  le  Gheïkh  (maître)  de  cette  école  en  ce  qui 
concerne  les  croyances  relgieuses;  son  «  Tefsir  » 
porte  le  titre  de  Justifications  {técvilati-maturidiyé)  ; 

¥  Le  célèbre  Zimahcheri,  dont  l'œuvre  est  consi- 
dérée comme  un  modèle  de  style  et  comme  une 
application  très  méthodique  de  toutes  les  règles  de 
la  grammaire  et  de  la  littérature  arabe  {a)  ; 

5°  Le  non  moins  célèbre  Fakhrou-d-din-el-Razi, 
dont  Fœuvre  contient  toutes  les  règles  de  Técole 
chaûte. 

Les  écoles  des  Imams  Malik  et  Hambeli  possèdent 
également  chacune  un  commentaire,  qui  est  Touvrage 
de  son  chef.  Ces  commentaires  ont  été  dictés  par  les 
chefs  et  écrits  par  les  élèves  ;  on  les  appelle  pour 
cela  «  émali  » . 

De  la  science  de  la  lecture  du  Coran  (ilmi-qirraat) 

Les  lectures  du  Coran,  c'est-à-dire  les  différentes 
manières  dont  le  livre  saint  est  lu,  sont  divisées  en 
cinq  catégories. 

Catégorie  A.  —  Elle  comprend  les  lectures  trans- 

(a)  Zimahcheri  fut  un  juiisconsulte  dissident  (moufazt(é). 
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mises  par  témoignage  irréfutable.  Cette  manière  de 
lire  le  Coran  est  sanctionnée  par  le  témoignage  d'un 
grand  nombre  de  compagnons,  qui  affirment  qu'elle 
a  été  approuvée  par  le  Prophète.  Revêtues  de  cette 
autorité  suprême,  ces  lectures  furent  transmises  de 
proche  en  proche  et  de  génération  en  génération. 
Elles  ont  traversé  les  siècles  sans  subir  d'altérations. 
La  prière  est  faite  d'après  cette  manière  de  lire  et 
toutes  les  dispositions  légales  formant  le  code  ont 
été  assises  sur  les  bases  qu'elle  fournit.  Les  lectures 
qui  appartiennent  à  cette  catégorie  sont  au  nombre 
de  sept  : 

1°  La  lecture  que  Nafl  de  Médine  nous  a  transmise  en 
la  recevant  lui-mône  d'Ebou-Djafer  (adepte)  :  elle  est 
considérée  comme  la  lecture  authentique  par  excel- 
lence; c'est  la  lecture  officielle  de  l'empire  Ottoman  ; 

2*  La  lecture  transmise  par  Ibni-Késséri  [mé- 
quois)^  qui  l'avait  reçue  de  Abdou-Uah-bin-Saib 
(adepte)  ; 

3°  La  lecture  transmise  par  Ëbou-Amr  de  Bassora, 
qui  l'a  reçue  d'Ebou-Djafer  el  moudjtéhid  ; 

4*^  La  lecture  d'Ibni-Amr  de  Damas,  acceptée  par 
Kbou-d-Darda; 

00  La  lecture  transmise  par  Assim  de  Kufé,  qui 
la  reçut  de  Zoubeïr-ibni-khabéchi  ; 

6**  La  lecture  reçue  d'Assimi  par  Hamza; 

7"  La  lecture  reçue  d'Hamza  par  Kissaï. 

Celui  qui  nie  les  sept  lectures  de  cette  catégorie, 
c'est-à-dire  qui  en  conteste  la  parfaite  correction  et 
authenticité»  devient  un  mécréant. 

II.  7 
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Ibni-Djézaïri,  savant  du  quatrième  siècle  de  IHé- 
gire,  fournit,  dans  un  ouvrage  spécial  qui  porte  son 
nom,  les  détails  les  plus  minutieux  sur  ces  lectures. 

Les  compagnons  du  Prophète  qui  avaient  reconnu 
la  parfaite  correction  des  sept  lectures  que  ces  per- 
sonnages, leurs  contemporains,  nous  ont  transmises 
sont  : 

1°  Le  calife  Osmam-ibni-Afan,  troisième  succes- 
seur du  Prophète  ; 

a*"  Le  calife  Aali-ibni-Ébou-Talib,  quatrième  suc- 
cesseur de  Mahomet; 

3°  Ubei-ibni-Kéab  ; 

4°  Zéïd-ibni-Thabit,  secrétaire  du  Prophète  pour 
l'inspiration,  c'est-à-dire,  écrivant  sous  la  dictée  de 
Mahomet  ce  que  Dieu  avait  transmis  par  Fange  à 
son  élu  durant  son  sommeil  prophétique  {Véh(/): 
Zéïd  réunit  par  ordre  du  Calife  Ebou-Bekr  toutes 
les  parties  du  Coran  sur  les  pages  formant  le  corps 
du  livre  saint  {a)  ; 

5^  Abdou-llah-ibni-Messoûd  ; 

6^  Ebou-d-Derda  ; 

7*^  Moaz-ibni-Djébel; 

8°  Ebou-Zéïd-el-Ensari. 

Il  existe,  à  propos  des  sept  lectures,  une  parole 
du  Prophète  qui  fut  motivée  par  Tincident  que  voici. 
Le  calife  Omar  avait  critiqué,  du  vivant  du  Prophète, 

^a)  J'ai  rendu  compte  avec  le  plus  grand  détail  dans  mon  premier 
volume  (notions  historiques),  des  circonstances  à  la  suite  desquelles 
ce  savant  se  chargea  d'abord  du  secrétariat  du  Prophète  et  ensuite 
de  la  réunion  en  corps  d'ouvrage  des  parties  du  Ck>raa. 
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la  manière  de  lire  certains  versets  du  Coran  de  Oiibéï- 
ibni-Keab,  et  en  avait  contesté  la  correction.  Ils  déci- 
dèrent de  soumettre  le  différend  au  Prophète,  qui 
ordonna  d'abord  à  Omar  de  lire,  et  dit,  après  Tavoir 
écouté  attentivement  :  «  Il  est  descendu  exactement 
pareil  »  [khakéza  ounzil).  Il  ordonna  ensuite  à  Oubéï- 
ibni-Kéab  de  lire  à  son  tour,  et,  après  l'avoir  écouté 
avec  une  égale  attention,  il  prononça  le  même  ver- 
dict. Aussitôt  il  ajouta  les  paroles  suivantes  :  «  Le 
Coran  est  descendu  sur  ces  sept  lectures  »  (Ounzil- 
él-gourané-ala-sébati-khouroufin).  Ce  qui  veut  dire 
que  le  Coran  peut  être  lu  de  sept  manières  diffé- 
rentes sans  que  le  sens  çn  soit  altéré  (a). 

Malgré  les  différences  qui  existant  dans  la  pronon- 
ciation et  la  lecture  des  mots  Je  sens  de  chacun  d'eux 
reste  absolument  le  môme.  Sur  ce  point,  tous  les 
imams  et  tous  les  jurisconsultes  appartenant  aux 
quatre  écoles  orthodoxes  sont  d'accord. 

Catégorie  B.  —  La  seconde  catégorie  des  lectures 
est  celle  des  lecteurs  célèbres.  On  en  compte  trois  : 

1°  Celle  d'Ebou-Djafer  (suivant)  ; 

2°  Celle  dé  Yaqoub  (suivant); 

S'»  Celle  de  Khalq  (suivant) . 

Les  trois  lectures  de  ces  suivants  célèbres,  avec  les 
sept  de  la  première  catégorie,  forment  les  dix  lectures 
les  plus  accréditées. 

Catégorie  C—  La  troisième  catégorie  est  celle  des 
lectures  uniques  [girâti-éhad).  Ce  sont  des  lectures 

(a)  La  différence  de  ces  sept  lectures  consiste  en  des  subtilités 
orthographiques  qui  ne  modifient  en  rien  le  sens  des  ayets. 
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dont  l'existence  est  démontrée  par  des  preuves 
sérieuses,  mais  qui  n'ont  pas  atteint  le  degré  de 
célébrité  nécessaire  pour  qu'on  les  accepte  comme 
autorisées  de  tout  point.  Du  reste,  elles  ne  sont  pas 
conformes  à  l'écriture  pratiquée  par  le  calife  Osman 
ni  aux  règles  de  la  grammaire  arabe. 

Catégoriel).  —  La  quatrième  catégorie  est  celle  des 
lectures  exceptionnelles  (qiraati-chazé).  Les  preuves 
de  l'existence  de  ces  lectures  étant  contestables, 
elles  n'ont  pas  été  prises  en  considération. 

Catégorie  E.  —  Les  lectures  qui  appartiennent  à 
cette  catégorie  s'appellent  ajoutées^  intercalées 
[qirraati-moudérdjé],  c'est-à-dire,  lectures  qui  ont 
été  insérées,  ajoutées  en  guise  d'annotation.  Telle 
est  la  lecture  de  Saad-ibni-Vaqas,  qui  a  lu  l'ayet  : 
«  Féléhou-ahoun-vé  ouhoun  >,  en  ajoutant  les  mots  : 
«  min  oumin  ». 

DEUXIÈME   SECTION 

Elle  est  composée  de  cinq  questions  qui  sont  : 

1°  Les  quatre  divisions  des  termes  ; 

2°  L'impératif  et  l'impératif  prohibitif  ; 

3°  L'absolu  et  le  conditionnel  ; 

4^  Les  particules  ; 

o**  La  déclaration. 

Ces  cinq  questions  sont  destinées  à  établir,  avec 
une  égale  exactitude,  la  valeur  légale  des  termes 
propres  au  texte  sacré  (Coran)  et  de  ceux  qui  appar- 
tiennent à  la  parole  du  Prophète  (Hadith). 

Le  Coran  et  le  Hadith  sont  composés  de  parties, 
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mots,  phrases  et  alinéas,  dont  chacun  forme  un  com- 
posé {nazm).  Ces  nazms  servent  à  démontrer  dans 
chaqueactionhumainerexistenced'unequalité  légale. 
Les  mots,  les  phrases  et  les  alinéas  du  Coran  et  du 
Haditb,  considérés  comme  preuves  propres  à  dé- 
montrer dans  chaque  action  humaine  Texistence 
d'une  qualité  légale,  ont  été  classés  suivant  quatre 
systèmes  diflférents.  Cette  classification  a  pour  efTet 
d'assigner  à  chacun  des  mots,  phrases  et  alinéas  con- 
tenus dans  la  parole  de  Dieu  et  dans  celle  du  Prophète, 
une  valeur  juridique  qui  guide  le  légiste  et  l'aide, 
comme  il  a  été  dit,  à  rendre  évidente  la  qualité  légale 
propre  à  chaque  action  de  T homme  et  à  chaque  chose 
dont  il  fait  usage.  Elle  le  met  également  en  état  d'as- 
seoir les  démonstrations  auxquelles  il  aboutit  par  son 
effort,  sur  des  preuves  (bases)  puisées  dans  les  deux 
sources  mères  de  toute  vérité  légale  ;  elles  lui  servent 
enfin  À  trouver  dans  les  sources  et  à  rendre  évidents 
les  règles  et  les  procédés  dont  l'ensemble  forme  la 
méthode  législative.  Un  appendice  consacré  à  l'étude 
des  preuves  complète  cette  section. 

Avant  de  faire  connaître  cette  classification,  il  est 
indispensable  de  fournir  au  lecteur  quelques  rensei- 
gnements généraux  relatifs  aux  termes  qui  sont  com- 
muns aux  deux  sources  dont  il  est  question. 
.  Dans  la  première  section  de  ce  chapitre,  la  parole 
de  Dieu  a  été  seule  examinée.  Dans  celle-ci,  la  parole 
deDieu  et  celle  du  Prophète  seront  examinées  simul- 
tanément et,  pour  ainsi  dire,  regardées  du  même  point 
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de  vue,  car  il  s'agit  des  termes  de  droit  qui  se  trouvent 
dans  l'une  et  dans  l'autre  de  ces  deux  sources.  La 
valeur  juridique  et  judiciaire  propre  à  chacun  de  ces 
termes  a  été  rendue  évidente  par  le  même  système, 
c'est-à-dire  au  moyen  de  l'effort  des  jurisconsultes 
autorisés,  tel  que  je  l'ai  décrit  au  commencement  de 
ce  volume. 

Ici  on  étudiera  avec  précision  les  différents  procé- 
dés qui  servent  à  établir  la  valeur  légale  de  chacun 
de  ces  termes. 

DE  LA  POSE  DES  MOTS  FORMANT  TERME 

Le  mot  pose  (ua^O  signifie  modalité  [vedjh)  suivant 
laquelle  un  mot  est  admis,  soit  dans  la  langue  cou- 
rante, soit  dans  le  langage  scientifique.  Cette  admis- 
sion est  effectuée  de  façon  à  ce  que  chaque  mot 
exprime  avec  exactitude  un  sens  précis  et  déterminé. 

La  valeur  de  chaque  mot  varie  suivant  la  pose,  c'est- 
à-dire  suivant  la  modalité,  la  façon,  dont  il  a  été  admis. 

Les  modalités  (voies  grammaticales  et  logiques)  par 
lesquelles  la  pose  des  mots  s'effectue,  sont  au  nombre 
de  quatre  : 

1*^  La  langue  et  son  vocabulaire  [lisan  vé  lughat). 
Ces  deux  moyens  viennent  de  Dieu.  Par  eux  est  assi- 
gné à  chaque  mot  son  premier  sens.  Le  premier  sens 
de  chaque  mot  est  donc  donné  par  la  langue  ;  il  s'ap- 
pelle sens  étymologique  (lughavi),  Ex.  Beî,  vente  : 
le  premier  sens  avec  lequel  ce  mot  a  été  admis  (posé) 
dans  la  langue  est  celui  d'échange  {moubâdéié), 

2*  Uusage  général  {eurfi-âm)  c'est-à-dire  la  pratique 
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d'une  population  entière  parlant  la  même  langue.  Il 
arrive  que,  par  Fusage,  un  second  sens  se  produit  et 
vient  modifier  le  premier  sens  d'un  mol.  Ex.  Le  mot 
dabé  signifiait,  au  commencement,  animal  qui  fait  du 
bruît  en  marchant.  Tous  les  animaux  qui  marchent 
sur  le  sol  font  plus  ou  moins  de  bruit.  Cependant 
Fusage  des  populations  arabes  a  posé  le  mot  dâbé 
d'une  façon  restreinte,  c'est-à-dire  qu'il  a  désigné  par 
ce  mot  le  chameau,  le  cheval.  Fane  et  le  mulet  (les 
animaux  qui  servent  de  monture  à  l'homme),  en  sorte 
que  ce  vocable  ne  fait  plus  naître  dans  l'esprit  Fidée 
du  lion,  du  tigre  ou  de  la  girafe. 

3°  L'usage  spécial  {khoussoussï).  Le  premier  sens 
d'un  mot  peut  être  modifié  par  les  habitants  d'une  ville 
ou  d'une  contrée,  comme  il  peut  l'être  par  une  classe 
d'hommes  ayant  des  connaissances  et  des  occu- 
pations spéciales.  Ex,  Le  mot  mincher,  qui  signifie 
d'après  sa  pose  étymologique  séparant  (instrument 
de  séparation),  a  été  posé  par  la  corporation  des 
menuisiers  pour  indiquer  un  seul  instrument  de  sépa- 
raliOtt  :  la  scie. 

4^»  La  législation.  Elle  emprunte  souvent  à  la  langue 
des  mots  et  les  pose,  de  façon  à  ce  qu'ils  expri- 
ment un  sens  autre  que  leur  sens  étymologique. 
Ex.  Le  mot  aqid,  qui,  d'après  son  acception  éty- 
mologique, signifie  lien,  a  été  posé  par  la  législa- 
tion de  façon  à  désigner  Faccord  des  deux  volontés 
d'où  résulte  la  conclusion  de  toute  convention  («). 

(a)  H  ne  faut  pas  s'étonner  de  ce  que  les  jtirisconsulles  musulmans 
distinguent   la   législation  de  ïusage  spécial.   Il  a  été  souvent  dit 
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nots  qui  ont  été  posés,  soit  par  l'usage  spé- 
r  la  législation,  pour  exprimer  un  sens  spé- 
at  des  termes  techniques  ou  scientifiques, 
que  terme,  on  distingue  trois  sens: 
ns  exprimé  [mana).  C'est  le  sens  que 
ne  exprime  dans  son  acception  première 
[ue),  c'est-à-dire  la  signification  qui  lui  a 
la  première  fois  qu'il  a  été  admis  dans  la 
tte  acception  est  le  but  visé  par  la  pose 
ue.  Elle  forme  le  sens  fondamental  de 
)t.  Ex.  Le  mot  redjoiil  fait  naître  dans 
5e  de  l'homme  libre,  majeur  et  honorable 
les  autres  qualités  qui  lui  sont  propres. 
s  prouvé  {medliil).  Ce  sens  vise  coUecti- 
séparément  toutes  les  unités  matérielles 
m  un  terme  (a).  Il  conduit  notre  esprit  à 
ue  toutes  les  unités  en  général,  et  cha- 
s  en  particulier,  sont  comprises  dans  le 
>nt  également  visées  par  lui.  Ex.  Toutes 
'on  prononce  les  mots  :  «  L'homme  est 
reste  prouvé,  par  le  seni?  même  du  mot 
qu'il  s'agit  de  toutes  les  unités  comprises 
ne,  de  tous  les  hommes. 
Azam  a  dit  :  «  La  conception  qui  se  produit 
it  par  l'action  d'un  terme,  est  le  sens 
nâna)  de  ce  terme.  L'unité  ou  les  unités 

ion  a  dans  l'Islam  un  caractère  de  pure  révélation  et 
iséquent,  des  métiers,  des  arts,  etc. 
ermes  spéciaux,  il  faut  constater  toujours  l'unité  maté- 
e  que,  dans  les   termes  génériques,  il  faut  constater 
îrielles  comprises  dans  le  gens  du  terme. 
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matérielles  qu'un  terme  vise  forment  le  sens  prouvé 
[medlul)  de  ce  terme  ».  Ex,  Le  mot  «  livre  »  fait  naître 
dans  Tesprit  l'idée  de  pages  couvertes  d'écriture  et 
réunies  en  volume.  C'est  là  le  sens  exprimé  par  ce  mot. 
Les  unités  matérielles  qui  sont  visées  par  ce  sens, 
c'est-à-dire  tous  les  livres,  forment  le  sens  prouvé  du 
terme. 

3^  Les  conséquences  logiquement  et  juridiquement 
nécessaires  [akhkam).  Ce  sont  les  conséquences 
qui  découlent  nécessairement  des  deux  sens  de 
chaque  terme  qui  viennent  d'être  examinés  et  qui 
sont  propres  à  toutes  les  unités  comprises  en  luL 
Ex,  Toutes  les  fois  qu'on  dit  :  Amr  est  un  homme, 
il  s'ensuit  nécessairement  que  toutes  les  qualités  qui 
caractérisent  l'homme  et  toutes  les  conséquences 
logiques  et  juridiques  de  ces  qualités  s'appliquent  à 
Amr, 

Cette  analyse  philosophique  du  sens  des  mots  a  été 
mise  à  profit  par  l'Imami-Azam.  Ce  maître  éminent, 
partant  du  principe  islamique  fondamental  suivant 
lequel  la  langue  est  un  don  de  Dieu,  destinée  avant 
tout  à  servir  à  la  confection  des  lois,  s'est  préoccupé, 
comme  on  le  sait,  de  la  valeur  exacte  des  mots 
arabes.  Il  a  senti,  plus  que  tout  autre  jurisconsulte, 
le  besoin  de  définir  les  conceptions  qui  naissent  dans 
l'esprit  de  l'homme  sous  l'influence  des  mots,  et  il 
s'est  attaché  à  montrer  avec  évidence  la  nécessité  de 
préciser,  par  un  examen  rigoureux  du  sens,  la  valeur 
légale  de  tous  les  termes  contenus  dans  les  deux 
sources  naères  de  la  législation.  L'unique  base  sur 

7. 
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uvalt  asseoii*  les  conclusions  (articles 
t  le  corpus  jtiris  de  l'Islam,  était  la  va- 
es  termes  contenus  dans  la  parole  de 
celle  du  Prophète. 

ions  qui  composent  le  corpus juris  issu 
ment  hanélite  sont  les  conséquences 
Il  sens  des  termes  dont  le  Législateur 
ophète)  s'est  servi,  soit  pour  désigner 
e  l'homme  et  les  choses  dont  il  fait 
ur  les  qualifier. 

i  admet  comme  règle  que,  pour  établir 
;s  conséquences  légales  de  toutes  les 
imme  et  de  toutes  les  choses  dont  il 
faut  t  1°  que  la  conception  naissant 
)Ous  l'influence  du  terme  par  lequel 
et  chaque  chose  sont  désignées  ou 
;  exactement  connue  [mâlum]  ;  2°  que 
)n  représente  fidèlement  la  forme  indi- 
éciale  de  chaque  chose  et  de  chaque 
c'est-à-dire  de  chacune  des  unités  vi- 
is  d'un  terme,  et  qu'elle  fasse  en  môme 
me  idée  précise  et  claire  des  qualités 
irisent  ;  3°  que  la  chose  ou  action  à 
iu  domaine  du  possible  et  n'en  dépasse 
s.  Ex,  /***  :  La  vente,  Aûn  que  les 
légales  de  l'acte  de  la  vente  se  pro- 
itervention  delà  justice,  il  faut:  A,  que 
[ue  du  terme  vente  et  tous  ses  carac- 
olent connus  avec  précision  ;  Zf,  que  le 
e  ce  terme  soit  exactement  applicable 
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à  tous  les  actes  compris  dans  le  sens  du  mot  vente 
et  au  cas  spécial  à  propos  duquel  on  a  recours  à  la 
justice,  c'est-à-dire  à  celle  des  unités  qu'il  s'agit 
d'apprécier  judiciairement  ;  C,  que  la  vente  pro- 
posée soit  possible.  La  vente  d'un  cheval  ailé  n'est 
pas  possible  :  elle  ne  saurait  donc  donner  lieu  à  des 
transactions  et  à  des  procès*  Ex,  2"^  :  Afin  que  les 
conséquences  légales  de  l'action  humaine  désignée 
par  le  terme  «  vol  »  se  produisent,  il  faut: ^,  que 
le  sens  juridique  du  terme  «  vol  »  et  tous  ses  carac- 
tères soient  établis  avec  précision;  B,  que  ce  sens 
précis  puisse  s'appliquer  exactement  à  l'unité  dont  il 
s'agit,  c'est-à-dife  au  cas  de  vol  dont  la  justice  est 
appelée  à  s'occuper  ;  C,  que  le  vol  dont  il  s'agit  soit 
du  domaine  du  possible.  Le  vol  d'une  montagne  n'est 
pas  de  ce  domaine. 

Les  renseignements  généraux  qui  viennent  d'être 
donnés  rendront  moins  difficile  l'intelligence  des 
quatre  systèmes  qui  ont  été  suivis  par  les  juristes 
musulmans  dans  la  classification  des  termes. 

DB   LA    CLASSIFICATION    DES    TERMES 

L'examen  des  caractères  de  chacune  des  classes  en 
lesquelles  les  termes  propres  à  la  science  du  droit 
ont  été  répartis,  celui  de  la  valeur  de  chaque  terme 
en  particuUer,  l'appréciation  des  conséquences  lo- 
giques et  juridiques  qui  découlent  de  cette  double 
étude,  forment  le  sujet  de  la  présente  section.  Elle 
est  la  plus  difficile,  la  plus  subtile,  je  dirai  mêtne  la 
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e  de  la  méthode  législative  musul- 
itte  partie  de  la  méthode  avec  une 
rticulière  et  je  lui  ai  donné  autant 

que  le  permettait  le  cadre  de  cet 
lie  paraisse  aride  au  premier  abord, 
[  résultats  pratiques.  Il  en  découle 
de  conclusions  formant  des  assises 
)e  toute  façon,  elle  doit  être  consi- 
ire,  comme  Tun  des  produits  les 

plus  finis  de  l'esprit  arabe. 

V^  Question 

îté  divisés  en  quatre  classes,  dont 
ir  Tun  des  sens  que  chaque  mot 
térioriser. 

es  termes,  considérés  d'après  le 
ppelés  à  exprimer  (sens  exprimé, 
isés  en  quatre  catégories  : 
éciaux  [elfazou-l'khassd]  ; 
snériques  {elfazou-l-âmé)  ; 
ommuns  {elfazou-l-muchtéréhe)  ; 
ormant  pluriel  indéterminé  {djé- 

1  termes  ont  été  divisés  d'après  le 
ppelés  à  démontrer  (sens  prouvé, 
\  peut  être  évident  [achékar)  ou 

îgré  d'évidence  de  leur  sens,  les 
(divisés  en  quatre  catégories  : 
remptoires  (jias)  ; 
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2o  Ea  termes  évidents  [zahir)  ; 

3°  Entérines  fortifiés  [muhkém)  ; 

4°  En  termes  annotés  [moiiféssér). 

En  égard  au  degré  d'obscurité  de  leur  sens,  les 
termes  ont  été  subdivisés  également  en  quatre  caté- 
gories : 

1°  Les  termes  latents  {khafi)  ; 

2^  Les  termes  difficiles  {muchkul)  ; 

3**  Les  termes  collectifs  (mudjmél)  ; 

4°  Les  termes  ressemblants  (moutéchébih). 

Classe  C.  —  Les  termes  ont  été  divisés,  d'après 
leur  sens  usuel  {bi-itibari-l-istimdl),  en  quatre  caté- 
gories : 

1**  En  termes  vrais,  exacts,  exprimant  un  sens  exact 
et  positif  (khaqiqat)  ; 

2°  En  termes  élargis  (exprimant  un  sens  par  exten- 
sion) [médjaz)  ; 

3°  En  termes  allusifs  (exprimant  un  sens  par  allu- 
sion) [kinayé)  ; 

4® En  termes  clairs  {sarikh). 

Classe  D.  —  Les  termes  de  cette  dernière  classe 
ont  été  divisés  d'après  un  sens  qui  n'est  pas  leur  sens 
propre,  mais  qui,  tout  en  étant  secondaire,  reste  en 
rapport  de  similitude  logique  avec  leur  sens  propre. 

Ils  forment  quatre  catégories  : 

1*»  La  première  comprend  les  mots  dont  le  sens  se- 
condaire peut  être  compris  à  la  simple  audition  (lec- 
ture) du  mot,  c'est-à-dire  par  le  mot,  tel  qu'il  sort  des 
lèvres  de  l'homme  [bi-l-ibaré). 
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mde  comprend  les  termes  doiït  le  sens 
conséquence  du  sens  primitif,  devient 
par  les  indications  que  fournit  ce  dernier 
I. 

îième  comprend  les  termes  dont  le  sens 
s  conduit  lui-môme  au  sens  secondaire, 
énéral  un  sens  technique  [bi-d-délalé). 
itrième  comprend  les  termes  dont  le  sens 
toujours  technique,  est,  en  logique  et 
1  conséquence  nécessaire  de  certaines 
que  le  premiers  sens  du  terme  exprime 

ons  vont  être  examinées  une  à  une. 

ÎRE  CLASSE.  —  PREMIÈRE  CATÉGORIE 

RMEs  SPÉCIAUX  {el  elfazou-l'khassà) . 

nsultes  arabes  se  sont  servis  du  mot  hhas 
er  les  termes  spéciaux.  Le  sens  étymolo- 
mot  est  distinguant^  séparant  (celui  qui 
listingue).  Comme  terme  de  droit,  il 
ne  admis  (posé)  dans  le  langage  de  la 
Iroitpour  indiquer  une  unité  distincte. 
le,  pour  être  spécial,  doit  réunir  les  trois 
uivantes  : 

mis  dans  une  seule  acception  (première 
iquer  un  seul  sens.  Ex,  Amr,  Zeïd. 
ie  indiquée  par  un  terme  spécial  doit  être 
(fèrdi-vahid)^  ou,  si  elle  est  multiple,  le 
unités  qui  la  composent  doit  être  limité 
5.  Ex,  Cinq,  dix,  etc. 
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3'  Si  le  tenue  n'indique  pas  une  chose  matérielle, 
l'idée  que  son  sens  exprime  doit  être  unique  :  telles 
sont  les  idées  que  les  infinitif  expriment.  Ex,  écrire, 
chanter. 

4°  Toutes  les  fois  que  le  sens  en  est  applicable  à  plu- 
sieurs êtres,  le  terme  spécial  ne  peut  viser  qu'un  seul 
d'entre  eux  à  la  fols.  11  ne  peut  être  employé  qu'à 
propos  d'un  être  pris  isolément  et  ne  peut  viser  que 
l'individualité  de  cet  être.  Ex,  homme,  animal.  Les 
pluriels  de  ces  mots,  lorsqu'ils  sont  précédés  de  la 
particule  qui  joue,  danà  la  langue  arabe,  le  rôle  de 
l'article,  sont  des  termes  génériques.  Ex,  Les 
hommes,  les  animaux. 

L'unité  exprimée  parleà  termes  spéciaux  est  ou 
réelle  ou  estimative.  Elle  est  réelle  quand  elle 
désigne  une  seule  personne,  une  seule  chose,  une 
seule  idée.  Elle  est  estimative  toutes  les  fois  qu'elle 
exprime  un  sens  embrassant  une  quantité  d'êtres  que 
l'esprit  humain  considère  comme  unis  par  des  rap- 
ports de  similitude,  grâce  auxquels  ils  se  trouvent 
compris  dans  un  même  genre  ou  une  même  espèce. 
Ex,  animaux  ;  hommes. 

Les  règles  qui  suivent  compléteront  les  notions 
concernant  les  termes  spéciaux. 

Z'*'  Règle.-— Tonte  phrase  exprimant  le  sens  d'une 
unité  réelle,  ne  peut  viser  qu'un  seul  être.  Toute 
phrase  qui  exprime  le  sens  d'une  unité  estimative, 
vise  toutes  les  unités  appartenant  au  genre  ou  à 
l'espôce  Indiqués  par  cette  phrase. 
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près  cette  règle,  le  propriétaire  de  plusieurs  ba- 
qui  déclare  devant  témoins  avoir  hypothéqué 
)ague  »,  laisse  libre  celui  qui  profite  de  Thypo- 
le  de  prendre  en  gage  la  bague  qui  lui  convient 
eux. 

'  Règle.  —  Les  termes  spéciaux  expriment  un 
précis  et  déterminé.  Ils  ne  peuvent  pas  exprimer 
ms  indéterminé  ou  supposé.  Ex.  l'*''  :  D'après 
règle,  le  musulman  Zeid,  qui  prendrait  Tenga- 
nt  de  ne  pas  avoir  de  relations  commerciales 
\mr,  n'est  pas  tenu,  s'il  existe  plusieurs  indivi- 
ortant  ce  nom  dans  le  pays  qu'il  habite,  de  ces- 
îs  relations  avec  tous.  Bien  que,  dans  son  en- 
nent,  le  nommé  Amr  avec  lequel  il  ne  doit  plus 
de  rapports  d'affaires  ne  soit  pas  précisément 
né,  le  terme  Amr  étant  un  terme  spécial  exprime 
inité  réelle  et  n'implique  cessation  de  rapports 
ec  un  seul  Amr.  Le  juge,  s'il  est  requis,  doit 
son  possible  pour  arriver  à  préciser  par  les 
îs  [qariné)  les  plus  évidents,  quel  est  l'Amr 
lequel  Zeïd  ne  doit  plus  entretenir  de  relations 
lerciales.  Ex.  2"^^  :  Le  commerçant  musulman 
'engage  à  s'abstenir,  pendant  trois  mois,  de 
opération  commerciale  au  profit  de  l'un  de  ses 
ères,  doit  cesser  tout  trafic  de  ce  genre  durant 
>s  de  temps,  parce  que  les  mots  trois  mois  for- 
un  terme  spécial  et  indiquent  avec  précision  la 
e  de  l'homme  qui  s'en  est  servi.  Il  violerait 
son  engagement,  si,  pendant  les  trois  mois 
nus,  il  ne  ^'abstenait  pas  de  toute  opération 
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commerciale.  Ex.  3"^^  :  Le  musulman  qui  fait  serment 
de  consacrer  sa  fortune  au  bien  de  «  l'homme  »  doit 
exercer  la  bienfaisance  envers  les  hommes  et  les 
femmes.  Le  mot  homme  [insan)  est  en  effet  un  terme 
spécial,  estimatif  par  Tespèce,  et  les  femmes  sont 
comprises,  avec  les  hommes,  dans  l'espèce  désignée. 
4™«  Ex,  Le  musulman  qui  prendrait  l'engagement, 
vis-à-vis  de  ses  voisins,  de  ne  pas  élever  des 
animaux  dans  sa  ferme,  violerait  son  engagement, 
s'il  permettait  à  son  fermier  d'élever,  non  seule- 
ment des  chèvres  ou  des  lapins,  mais  aussi  des 
chats.  Le  mot  «  animaux  »  dont  il  s'est  servi  est  im 
terme  spécial  estimatif  par  le  genre,  et  le  chat  se 
trouve  compris  dans  le  sens  de  ce  terme. 

3°»®  Règle,  —  Les  termes  spéciaux  expriment, 
toutes  les  fois  qu'ils  concernent  des  actes  [acta),  sens 
d'acte  définitif  et  dûment  conclu.  Ex.  Le  terme 
vente.  Celui  qui  entend  ce  mot  ne  peut  concevoir 
que  l'idée  d'une  vente  dûment  conclue  et  partant 
définitive. 

De  ces  trois  règles  générales  découlent  d'autres 
règles  plus  spéciales  qui  visent  la  concordance  des 
éléments  constitutifs  des  actes.  Ces  règles  sont  : 

y'®  Règle,  —  Toutes  les  fois  qu'entre  les  éléments 
visés  parle  sens  technique  d'un  terme  spécial  vient 
s'interposer  une  phrase  ne  formant  pas  partie  de  son 
sens,  le  terme  cesse  d'exprimer  sens  définitif,  c'est- 
à-dire  le  sens  de  «  définitivité  »  qui  est  propre  à  ce 
terme,  Ex.  Le  mot  vente  est  un  terme  spécial,  in- 


Digitized 


by  Google. 


126         MÉTHODE  DU  DROIT  MUSULMAN 

diquant  accord  exact,  parfait  et  définitif  entre  Coffre 
QiT acceptation.  Si,  entre  ces  deux  éléments  du  terme 
spécial  vente,  une  phrase  exprimant  une  idée  étran- 
gère au  sens  du  terme  vient  s'interposer,  c'est-à-dire 
si  entre  l'offre  et  l'acceptation  une  considération, 
n'importe  laquelle,  est  exprimée,  ou  si,  pour  le  dire 
autrement,  immédiatement  après  l'offre,  au  lieu  de  la 
formule  pure  et  simple  de  l'acceptation,  une  autre 
phrase  vient  s'interposer  et  que  la  formule  de  l'accep- 
tation ne  soit  prononcée  qu'après  cette  phrase, 
l'accord  des  deux  éléments  de  la  vente  est  compro- 
mis. Le  sens  de  définitivité  que  le  terme  spécial 
vente  exprime,  disparaît,  et  par  conséquent  le  terme 
vente  cesse  de  convenir  à  une  semblable  opération. 
^"''^  Règle.  —  Si  le  sens  indiqué  par  le  terme  spé- 
cial subît  une  altération  (modification)  de  nature  à 
faire  naître  le  désaccord  entre  les  éléments  consti- 
tutifs indiqués  par  son  sens,  la  valeur  du  terme  spé- 
cial cesse  d'exister  et  l'acte  visé  ne  peut  plus  être 
considéré  comme  définitif.  Ex,  Si  l'un  des  deux 
contractants  modifie  l'élément  de  la  vente  qu'il 
doit  apporter  (a),  de  manière  à  faire  cesser  son 
exacte  concordance  avec  l'autre  terme,  cette  modifi- 
cation empêche  l'acte  de  vente  d'être  un  fait  cons- 
tant {sabit).  Si  Amr  vendeur  dit  :  «  J'offre  ma  maison 
pour  mille  dirhems  »,  et  que  l'acheteur  Zeïd  réponde  : 
«  Je  l'accepte  pour  cinq  cents  dirhems  »,  Foffre  étant 

(a  Arabisme  dont  le  sens  est  clair,  l'un  des  contractants  doit  ap- 
porter l'élément  offre,  c'eat-à-dire  prononcer  les  mots  et  phrases  cons- 
tituant l'offre,  et  l'autre  apporter  Télement  acceptation,  c'est-à-dire, 
prononcer  les  mots  et  phrases  formant  l'acceptation. 
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différente  de  racceptation,  c'est-à-dire  les  deux  élé- 
ments de  l'acte  étant  dissemblables  {mouteghaïréïn), 
leur  accord  devient  impossible.  Il  en  résulte  un  em- 
pêchement à  ce  que  le  terme  spécial  vente  puisse 
légalement  s'appliquer  à  une  transaction  efTectuée 
dans  ces  conditions. 

jme  Règle,  —  Si  la  modification  ne- résulte  pas  de 
l'altération,  mais  de  l'absence  de  l'un  des  deux  élé- 
ments qui  donnent  au  terme  spécial  son  sens,  ce 
terme  cesse  également  d'exprimer  sens  de  définiti- 
vité. Telle  est  l'ofifre  après  laquelle  Tacceptation  ne  se 
produit  pas.  Ex.  Le  vendeur  offre  sa  maison  pour 
mille  dirhems;  si  l'acheteur,  sans  repousser  l'offre, 
garde  le  silence,  la  vente  n'existe  pas. 

4"^^  règle.  —  Si  le  terme  spécial  indique  avec  évi- 
dence que  l'acte  a  pour  objet  des  choses  qui,  suivant 
la  loi,  doivent  être  considérées  comme  non  exis- 
tantes {a),  ce  terme  cesse  d'exprimer  sens  de  dé- 
flnitivité.  Ex.  Si  la  chose  vendue  (à  vendre)  était 
la  Viande  du  porc,  le  vin,  le  produit  du  vol,  etc., 
l'un  des  éléments  du  terme  spécial,  vente.,  la  chose  à 
vendre,  manquerait,  et  le  terme  vente  cesserait  d'être 
applicable  à  cet  acte. 

Ajme  'pègle.  -^Si  le  sens  que  le  terme  spécial  exté- 
riorise se  trouve  faussé  dans  la  pratique  par  le  fait 
d'une  qualité,  qui,  à  la  place  des  conséquences  léga- 
les de  l'acte  désigné  par  le  terme,  en  fait  naître 
d'autres  opposées  ou  contraires  à  ce  sens,  l'existence 

(a)  Elles  sont  considérées  comme  non  existantes,  parce  que  leur 
usage  est  interdit  par  l'ordre  du  Créateur. 
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tte  qualité  empêche  le  terme  d'exprimer  sens  de 
itivité.  Ex.  Une  conséquence  légale  de  Tacte 
mte  est  l'utilité  qui  en  résulte  pour  les  deux 
actants;  or,  si  au  lieu  de  cette  conséquence,  la 
t  avait  pour  résultat  d'infliger  un  dommage  exor- 
t  à  l'un  des  deux  contractants,  dommage  résul- 
l'une  qualité  de  l'acte  tel  que  ledol  {taghrir),  le 
3  vente  cesserait  d'exprimer  sens  de  défini ti- 
il  ne  représenterait  pas  un  acte  définitivement 
u,  puisque  dans  cette  circonstance  le  but  du 
î,  l'utilité  ne  s'obtient  pas  (reste  suspendu  mév- 
,  et  la  vente  n'aboutit  pas  aux  fins  que  de  droit. 
'  règle.  —  Si  l'on  ajoute  aux  termes  spéciaux 
ciées  ou  des  choses  de  nature  à  renforcer  les 
îquences  légales  qui  découlent  nécessairement 
ns  du  terme,  on  ne  crée  point  d'empêchement 
que  le  terme  exprime  sens  de  «  déflnitivité  ». 
51  Ton  stipule  que  la  chose  vendue  doit  être 
ïdiatement  livrée,  ou  si  on  précise  de  quelle 
ère  le  prix  en  sera  payé,  on  n'infirme  nullement 
éflnitivité  »  de  conclusion  de  l'acte. 

2""®  CATÉGORIE 

LES  TERMES  GÉNÉRIQUES  {el  elfazou-Vâmé) 

me  générique  est  tout  mot  ou  groupe  de  mots 
idique  des  unités  multiples  dont  le  nombre 
pas  déterminé.  Ces  unités  doivent  être  toutes 
rises  dans  le  terme  et  également  visées  par  son 
Ex.  Le  souverain  qui  dit  :  «  J'ai  ordonné  à 
vizir  de  mettre  en  état  de  défense  les  lignes 
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frontières  établies  entre  nous  et  les  étrangers  », 
emploie  deux  termes  génériques  :  1°  les  mots  lignes 
frontières,  qui  se  rapportent  à  toutes  les  frontières 
du  royaume  ;  2**  le  mot  étrangers,  qui  vise  indis- 
tinctement et  sans  «  spécification  »  [takhsis)  tous 
ceux  qui  ne  sont  pas  ses  sujets,  car  il  désigne 
les  sujets  de  tous  les  chefs  des  états  limitrophes. 

Les  qualités  des  termes  génériques  sont  au  nombre 
de  cinq  : 

1°  Ils  expriment  dans  leur  acception  étymologique 
un  seul  sens.  La  rhétorique  peut  donner  à  l'un  de 
ces  termes,  par  extension  ou  par  allusion,  un  second 
sens;  mais  ce  dernier  n'est  jamais  pris  en  considéra- 
tion par  la  législation. 

2^  La  chose  matérielle  visée  par  le  sens  de  l'un  de 
ces  termes  ne  peut  être  unique.  Le  sens  prouvé  de 
tout  terme  générique  comprend  plusieurs  choses 
dont  le  nombre  ne  peut  pas  être  déterminé.  Le 
nombre  des  unités  matérielles  visées  par  un  terme 
générique  est  par  conséquent  susceptible  d'augmen- 
tation et  de  diminution. 

3°  Tout  terme  générique  doit  s'appliquer  à  toutes 
les  unités  visées  par  son  sens,  sans  faire  naître  l'idée 
de  préférence  ou  de  désignation  spéciale  concer- 
nant quelques-unes  d'entre  elles. 

4°  Le  terme  générique  doit  s'appliquer  séparé- 
ment à  chacune  des  unités  visées  par  son  sens  aussi 
exactement  qu'il  s'applique  à  leur  ensemble. 

0°  Tout  terme  générique  doit  être  susceptible  de 
restriction. 
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La  susceptibilité  d'être  restreint  a  été  considérée 
comme  une  qualité  générale  des  termes  génériques. 

L'Imami-Azam  n'admet  pas  cette  qualité  com- 
me générale  et  propre  à  tous  les  termes  géné- 
riques. 

Les  termes  génériques  se  divisent  en  deux  es- 
pèces. 

La  première  comprend  les  termes  dont  le  sens 
{mâna)  et  la  forme  grammaticale  (sigha)  sont  généri- 
ques. Le  sens  de  ces  termes  indique  pluralité,  et  leur 
forme  est  celle  du  pluriel.  Tels  sont  les  puriels  pré- 
cédés de  la  particule  déterminative  arabe  lam. 
Ex.  Le  cultivateur  qui,  au  moment  de  la  conclu- 
sion de  la  vente,  a  dit  au  commerçant  :  «  Je  vous  ai 
vendu  les  mesures  de  blé  qui  se  trouvent  dans  mon 
dépôt.  »  Il  est  en  droit  de  refuser  d'en  donner  une  ou 
deux  mesures  seulement.  Il  a  employé,  en  vendant,  un 
terme  générique,  «  les  mesures  ».  Il  a  par  consé- 
quent vendu  toutes  les  mesures  de  blé  qui  se  trou- 
vaient au  moment  de  la  vente  dans  son  dépôt. 

La  seconde  catégorie  comprend  les  termes  dont 
la  forme  est  celle  du  singulier,  tandis  que  le  sens  est 
générique.  Tels  sont  les  substantifs  collectifs  (esmaï- 
djem)  nation,  tribu,  armée,  etc.  Ex.  L'ordre  du 
souverain  portant  «  que  les  mille  pièces  d'or  que 
«  j'ai  données  soient  ajoutées  à  la  nourriture  de 
«  V armée  le  jour  du  Baïram  »,  vise  toute  l'armée^  et 
les  mille  pièces  d'or  doivent  être  distribuées  de 
façon  à  ce  que  toute  l'armée  en  profite^  attendu  que 
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le  souverain  a  employé  un  terme  générique  par  le 
sens  comprenant  toute  Varmée. 

Variétés  de  la  première  espèce 

Les  termes  appartenant  à  cette  catégorie  se  divi- 
sent en  deux  variétés. 

La  première  comprend  tous  les  pluriels  pré- 
cédés de  la  particule  que  les  Arabes  appellent  erive- 
loppante  {kharfi-istighraq)*  Cette  particule  indique 
que  toutes  les  unités  visées  par  le  mot  qu'elle  pré- 
cède sont  comprises  dans  le  sens  de  ce  mot  et  que 
le  sens  de  la  phrase,  dans  laquelle  ce  mot  se  trouve, 
s'applique  à  toutes.  La  seconde  comprend  les  plu- 
riels qui,  suivant  les  règles  de  la  grammaire  arabe, 
se  trouvent  annexés  [mouzaf)  à  un  mot  par  la  forme 
du  génitif. 

Première  variété.  —  Les  conditions  nécessaires 
pour  que  les  termes  précédés  de  l'article  envelop- 
pant indiquent  que  toutes  les  unités  visées  par  eux 
sont  comprises  dans  leur  sens,  sont  au  nombre  de 
deux. 

/re  condition,  —  Absence  de  tout  indice  {qarine) 
pouvant  faire  considérer  l'article  précédant  le  terme 
comme  un  article  d'identité. 

L'article  d'identité  est  une  particule  indiquant  que 
le  mot  qu'elle  précède  est  connu  d'avance.  Cette 
particule  exprime  identité,  attendu  qu'elle  établit 
que  le  terme  dont  il  s'agit  n'est  autre  que  celui  qui 
a  été  employé  précédemment,  soit  explicitement, 
soit  mentalement,  dans  la  même  phrase.  Les  parti- 
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cules  indiquant  identité  sont  au  nombre  de  deux. 

A^  La  particule  qui  prouve  avec  évidence  que  le 
mot  qu'elle  précède  a  été  employé  au  commence- 
ment de  la  môme  phrase.  Ex.  Le  négociant  Amr  qui 
(lit  à  un  avocat  :  «.  Je  t'ai  constitué  mon  fondé  de 
pouvoir  pour  les  affaires  que  j'ai  avec  Zeïd  ;  or,  tu 
es  mon  fondé  de  pouvoir  dans  LES  [lam)  affaires,  » 
emploie  une  particule  (celle  qui  précède  le  mot 
u  affaires  »  placé  à  la  fin  de  la  phrase)  qui  est  une  par- 
ticule d'identité.  Elle  prouve  avec  évidence  que  le 
mot  qu'elle  précède  a  dans  l'esprit  du  négociant  un 
sens  déterminé  et  limité.  L'indice  qui  établit  cette 
évidence  est  le  mot  affaires  placé  dans  la  première 
partie  de  la  phrase,  car  il  prouve  que  celui  qui  s'en 
est  servi  une  seconde  fois  dans  la  même  phrase  en- 
tendait parler  des  affaires  qu'il  avait  avec  Zeïd.  Il 
s'ensuit  que  le  pluriel  affaires  précédé  de  la  particule 
les  [lam)  n'est  pas  un  terme  générique^  et  l'avocat 
ne  peut  pas  se  présenter  devant  les  tribunaux  comme 
fondé  de  pouvoir  du  négociant  Amr  pour  toutes  ses 
affaires,  puisque  l'article  dont  Amr  a  fait  usage  est 
un  article  d'identité  évidente. 

B""  L'article  d'identité  qui  indique  non  plus  avec 
évidence,  mais  approximativement,  par  supposition 
(zan)  ou  par  allusion  {kinayé),  que  le  mot  devant 
lequel  il  est  placé  est  le  même  que  celui  qui  a 
été  précédemment  employé  dans  la  phrase.  Ex.  Si  le 
même  négociant  Amr  dit  à  son  avocat  :  «  Tu  es 
mon  fondé  de  pouvoir  ;  et  tu  as  plein  pouvoir 
dans  les  affaires  que  j'ai  avec  Zéïd  »,  il  n'exprime 
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pas  avec  évidence  sa  pensée,  il  laisse  seuleme 
supposer  que  le  mot  affaires,  précédé  de  la  partiel 
fe^,  avait  été  prononcé  par  lui  mentalement  u 
première  fois  dans  la  première  moitié  de  la  phras 
et  par  conséquent  qu'il  a  eu  en  vue  seulement  s 
affaires  avec  Zeïd,  et  fournit  un  indice  qui  ne  prou 
pas  par  évidence,  mais  seulement  par  suppositi 
(approximativement),  que  la  particule  les  est  u 
particule  d'identité.  Cette  particule  est  cause  que 
terme  les  affaires,  quoique  générique  par  le  sens 
par  la  forme,  cesse  de  Tétre  en  cette  circonstanc 
L'avocat  ne  peut  donc  à  la  rigueur  représenter  Ai 
gu'à  propos  des  affaires  qu'il  a  avec  Zeïd. 

^^^  condition,  —  Que  le  pluriel  ne  soit  pas  précé 
d'une  particule  indiquant  espèce  [kharfou-l-djin 

Le  particule  indique  espèce  par  le  sens  du  n 
qu'elle  précède  ou  par  celui  d'autres  mots  qui 
trouvent  dans  la  phrase,  et  qui,  dans  leur  enseï 
ble,  indiquent  espèce.  Ex.  Le  commerçant  Amr,  c 
fait  devant  témoins  au  commerçant  Zeïd  la  déclai 
tion  suivante  :  «  Les  marchandises  indiennes  dé{ 
sées  dans  mon  magasin  particulier  appartienne 
à  notre  association  »,  se  sert  d'un  terme  gér 
rique  par  le  sens  et  par  la  forme,  les  marchandise 
mais  comme,  dans  la  phrase  qu'il  a  employée,  il 
trouve  le  mot  indiennes  qui  indique  que  la  partiel 
précédant  le  mot  «  marchandises  »  est  wà^particx 
d'espèce ,  ce  terme  les  marchandises  cesse  d'ô 
un  terme  générique.  Il  ne  saurait  s'appliquer  qi 
une  seule  espèce  des  marchandises  qui  se  trouva 
n.  8 
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dans  le  magasin  particulier  d'Amr.  Zeïd  ne  saurait 
obtenir  par  la  voie  des  tribunaux  que  la  moitié  des 
marchandises  indiennes  y  déposées. 

Deuxième  variété.  —  Elle  comprend  les  pluriels 
formant  génitif,  c'est-à-dire  les  mots  formant  des 
termes  génériques  qui  dans  une  phrase  se  trouvent 
annexés  à  un  autre  mot  ou  groupe  de  mots  par  la 
modalité  du  génitif.  Ex.  «  J'ai  fait  don  des  biens  que 
je  possède  à  Zeïd.  » 

Les  conditions  nécessaires  pour  que  les  termes  de 
cette  variété  soient  effectivement  génériques  sont 
au  nombre  de  deux. 

P^  condition.  —  L'absence  de  tout  indice  faisant 
admettre  que  la  forme  du  génitif  a  été  adoptée  pour 
indiquer  identité  ou  espèce.  Par  le  mot  «  identité  » 
on  exprime  ici  la  môme  pensée  que  dans  la  section 
précédente.  Il  s'agit  de  l'identité  d'un  terme  avec  le 
même  terme  précédemment  employé  dans  la  même 
phrase  et  exprimant  par  sa  position  dans  le  discours 
des  conditions  telles  que  le  terme  générique  se  trouve 
changé  en  terme  spécial.  Les  détails  exposés  à  propos 
des  termes  génériques  de  la  variété  précédente  rela- 
tivement à  Videntité  et  à  V espèce  conviennent  abso- 
lument aux  termes  de  celle-ci. 

^'"*'  condition.  C'est  que  le  terme  soit  annexé, 
sous  forme  de  génitif  seulement,  aux  cinq  parties 
du  discours  suivantes  et  pas  à  d'autres  : 

1°  Le  pronom  personnel  [zamir)  ; 

2^  Le  pronom  indicatif  [ismou-l-icharé]  ; 

3°  Le  pronom  relatif  [ismou-l-mevsoul)  ; 


Digitized 


by  Google 


DES   TERMES  135 

4<»  Le  nom  propre  {éiem)  ; 

5°  Aux  mots  mis  en  nombre  singulier  précédés  par 
l'article  déterminatif. 

Deuxième  espèce 

Les  termes  compris  dans  cette  catégorie  ont  la 
forme  du  singulier,  mais  ils  indiquent  par  leur  sens 
pluralité  et  collectivité.  Ce  sont  : 

1^  Les  noms  collectifs.  Tels  sont  les  mots  race 
(qavm),  tribu  sédentaire  {qabilé),  tribu  nomade 
(r«A27),  communauté  [djemaat)  et  autres. £a:.  Un  chef 
qui,  indiquant  du  doigt  une  fortification,  dirait  :  «  La 
tribu  (les  guerriers  appartenant  à  une  tribu)  qui  s'em- 
parera de  cette  fortification  recevra  une  gratification 
de  mille  dirhems  »,  ne  serait  obligé  de  donner  cette 
somme  que  si  tous  les  guerriers  appartenant  à  cette  tri- 
bu qui  se  trouvent  dans  son  armée  (sauf  ceux  qui  sont 
morts  pendant  l'action)  s'y  établissaient  réellement. 

2°  Les  singuliers  précédés  de  la  particule  envelop- 
pante. Ex.  Si  Amr  fait  à  Zeïd  devant  témoins  la 
déclaration  suivante  :  «  Le  bien  qui  m'appartient, 
je  te  l'ai  vendu  pour  mille  dirhems  »,  le  mot  «  bien  », 
ayant  forme  de  singulier,  mais  indiquant  pluralité 
par  son  sens  et  précédé  de  la  particule  enveloppante 
/am,  forme  un  terme  générique,  et  par  conséquent  tous 
les  biens  d'Amr  se  trouvent  dûment  vendus  à  Zeïd. 

Les  conditons  nécessaires  pour  qu'un  terme  de 
cette  catégorie  soit  considéré  comme  générique,  sont 
au  nombre  de  trois  :  i^  Que  la  particule  n'indique  pas 
identité  \  2<»  qu'elle  n'indique  pas  espèce  \  3**  que  les 
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ers  en  question  ne  soient  pas  annexés  par 
le  du  génitif  aux  cinq  choses  suivantes  :  a  au 
ropre  ;  b  au  pronom  personnel  ;  c  au  pronom 
stralif;  cf  au  pronom  relatif;  e  à  tout  mot 
é  de  la  particule  déterminative. 
arque,  —  Les  termes  génériques  formés  par 
\  d'un  mot  avec  les  pronoms  démonstratifs 
tifs,  ainsi  que  les  motsprécédés  delà  particule 
linante,  sont  susceptibles  d'être  restreints  au 
le  ne  plus  comprendre  qu'une  seule  unité, 
e  commerçant  Zeïd,  qui,  étant  en  affaires 
Liatre  personnes,  fait  la  déclaration  suivante  : 
onde  de  procuration  Amr  pour  mes  affaires, 
B  mes  affaires  avec  Becliir  Bekir  et  Takhir.  » 
fiot  affaires  étant  annexé  au  pronom  possessif 
)rme  un  terme  générique  susceptible  de  res- 
1  au  point  de  ne  plus  comprendre  qu'une  seule 
Amr  n'est  par  conséquent  le  fondé  de  pouvoir 
1  que  pour  les  affaires  de  ce  commerçant  avec 
ule  personne. 

es  mots  indéterminés  [termes  indéfinis).  Les 
ndéterminés  exprimant  sens  de  termes  géné- 
sont  de  quatre  espèces  :  a  Les  indéterminés 
itifs  ;  b  les  indéterminés  qualifiés  par  une 
générale  ;  c  les  indéterminés  énumératifs 
xtdXi^  {imtinan)  \  d  les  indéterminés  qui  sont 
5ues  par  l'indice  de  leur  position. 

ots  indéterminés  prohibitif s{nékreï'7nenfiyè), 
terminés  prohibitifs  sont  :  l*'  le  nom  propre  ; 
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2^  le  pronom  possessif,  3**  le  pronom  indicatif,  4°  le 
pronom  relatif,  5**  les  mots  non  précédés  par  la  par- 
ticule déterminative,  6**  les  mots  annexés  par  la  forme 
du  génitif  aux  cinq  catégories  de  mots  précédem- 
ment éaumérées. 

Les  grammairiens  arabes  appellent  proAiôi/z/ tout 
mot  qui  vient  immédiatement  après  les  particules 
négatives  arabes,  ma,  la,  lem,  len  ;  elles  ont  le 
sens  que  nous  exprimons  par  les  mots  ne  y  non,  pa^, 
point,  Ex.  ma  qame  éhadoun  (n'est  debout  personne)  : 
le  moi  personne  (\m  \\eni  dans  cette  phrase  après 
les  mots  indéterminés  négatifs,  ma,  qamé  (n'est 
debout),  forme  un  terme  générique  embrassant  toutes 
les  unités  qu'il  vise.  Il  s'ensuit  que  si  Amr  dit  à  son 
fondé  de  pouvoir  Zéïd  :  «  Je  n'accepte  pas  que 
tu  sois  dorénavant  fondé  de  pouvoir  dans  mes  affai- 
res »,  Zeïd  cesse  d*ôtre  fondé  de  pouvoir  dans  toutes 
ces  affaires,  parce  que  le  mot  affaires  qu'Amr  a  pro- 
noncé est  placé  dans  la  phrase  après  une  locution 
prohibitive  indéterminée. 

Les  termes  indéterminés  prohibitifs  se  divisent  en 
deux  espèces  :  i**  indéterminé  prohibitif  en  fait  ; 
2°  indéterminé  prohibitif  en  droit. 

Le  premier  résulte  de  l'action  évidente  et  directe 
de  la  particule  négative  sur  le  mot  qui  suit.  Ex.  11 
n'y  a  point  de  fleur  dans  le  jardin  ;  ici  les  mots 
ne  et  point  (en  arabe  ma),  indiquent  qu'il  ne  se 
trouve  aucune  fleur  dans  le  jardin. 

Le  second  se  produit  en  trois  circonstances  : 

i**  Quand,  dans  une  phrase  prohibitive,  se  trouve 
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léterminé.  Ex.  Zéïd  dit  à  son  fondé  de 
ir  :  «  Ne  te  mêle  plus  de  mes  affaires 
lé  de  pouvoir.  »  2°  Quand  le  terme  indé- 
rouve  dans  une  phrase  formant  interro- 
libitive.  Ex.  Amr  dit  à  son  associé  Zéïd  : 
îeptes  une  monnaie  étrangère,  je  ne 
n  associé.  »  Il  suffira  que  Zéïd  accepte 
iielle  monnaie  étrangère  pour  que  Fas- 
)it  rompue.  Le  mot  indéterminé  une 
)  trouvant  ici  dans  une  phrase  interroga- 
tive,  devient  un  indéterminé  négatif  et, 
terme  générique.  3**  Quand  le  mot  indé- 
nt  après  une  condition  évidente,  soit 
t  établie  dans  un  but  prohibitif.  Ex.  du 
tnr  fait  à  Zéïd  devant  témoins  la  déclara- 
î:  «  Si  tu  payes  comptant^  je  te  vends  mes 
mille  dirhems.  »  Le  mot  biens ^  étant  un 
miné  et  placé  dans  la  phrase  après  une 
âdente,  est  devenu  un  terme  générique 

les  biens  d'Amr.  Ex,  du  second  :  Zéïd 
levant  témoins  la  déclaration  suivante  : 
ivant  je  m'associe  avec  toi  dans  une 
[lies  autres  associés  soient  libres  d'annu- 
5  d'association  qu'ils  ont  souscrits  avec 
t  évident  que  la  condition  est  établie  ici 

d'empêcher  la  production  d'un  fait.  Ce 
ociation  de  Zeïd  avec  Amr,  par  consé- 
ne  77îes  actes  d'association  est  un  terme 
ît  si  Zeïd  s'associe  après  cette  déclara- 
mr,  tous  ses  autres  associés  acquièrent 
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dès  ce  moment  le  droit  de  se  considérer  comme 
libres,  vis-à-vis  de  Zeïd,  de  toute  obligation  décou- 
lant de  leurs  contrats  d'association. 

B.  Mots  indéterminés  qualifiés  par  qi^alité  générale. 

On  entend  par  cet  adjectif  générale  une  qualité 
qui  s'applique  exactement  et  avec  la  même  justesse  à 
toutes  les  unités  que  le  sens  dutermeembrasse.Ë^.Le 
commerçant  Amr,  qui,  dans  Tintention  de  payer  ce 
qu'il  doit  à  Zeïd,  délivre  la  délégation  suivante  à 
l'adresse  de  son  associé  Békir  :  «  Donne  à  Zeïd, 
mon  fcréancier,  les  dirhems  résultant  de  la  vente 
journalière  de  mes  marchandises  jusqu'à  extinc- 
tion de  ma  dette.  »  Ici  le  mot  dirhems  représente  le 
terme  indéterminé  ;  les  mots  résultant  de  la  vente 
journalière,  indiquent  la  quantité  de  dirhems  et  re- 
présentent leur  qualité  générale,  ils  doivent  tous 
être  le  produit  de  la  vente  journalière  des  mar- 
chandises visées  par  la  délégation.  Le  mot  indéter- 
miné dirhems  est  donc  un  terme  générique,  et  par 
conséquent  tous  les  dirhems  qui  seront  produits  par 
la  vente  journalière  des  marchandises  appartenant  à 
Amr  doivent  être  comptés  à  Zéïd  aussi  longtemps 
que  le  premier  continue  à  être  débiteur  du  second. 

Si  le  terme  indéterminé  n'est  pas  qualifié  comme 
il  vient  d'être  dit,  ou  si  la  raison,  le  sens,  ou  une  in- 
dication numérique,  nous  empêchent  de  considérer 
le  terme  indéterminé  comme  exprimant  un  sens  gé- 
nérique, ce  terme  devient  spécial.  Ex,  «  Sans  doute 
je  ferai  bon  accueil  à  l'homme  savant.  »  Celui  qui 
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donne  cette  promesse  ne  s'oblige  à  faire  bon  accueil 
qu'à  un  seul  homme. 

C.  Mots  indéterminés  énumératifs  de  bienfaits.  Ce 
sont  les  mots  indéterminés  dont  on  se  sert  dans  le 
but  d'énumérer  des  bienfaits  que  l'on  a  prodigués. 
Ex,  Le  maître  qui  dit  à  son  domestique  :  «  Je  t'ai 
nourri  par  nourriture  »  {etâmtotike  tâmen).  Le  mot 
nourriture  est  un  terme  indéfini  générique. 

D.  Mots  indéterminés  qui  expriment  sens  générique 
par  la  position  qu'ils  occiippent  dans  la  phrase 
—  Ex.  (Ayet)  :  «  L'homme  sait,  au  jour  du  dernier 
jugement,  ce  qu'il  a  gagné  dans  ce  bas  monde.  » 
Ici  le  mot  homme  est  un  terme  générique,  car  il 
est  évident  qu'il  occupe  dans  la  phrase  la  place  des 
mots  tout  homme. 

Les  quatre  règles  qui  suivent  sont  destinées  à  préci- 
ser mieux  la  valeur  des  mots  qui  viennent  d'être 
examinés;  elles  s'appliquent,  comme  on  le  verra,  à 
l'immense  majorité,  mais  non  à  la  totalité  des  mots 
indéterminés. 

Première  règle.  —  Lorsqu'un  mot  figure  une  pre- 
mière fois  dans  la  phrase  ou  dans  le  discours  comme 
terme  déterminé  et  s'y  répète  comme  tel,  il  indique 
personne  ou  chose  identique.  Ex.  «  Est  venu  à  moi 
Vhommey  j'ai  fait  bon  accueil  à  Vhomme.  »  L'homme 
est  ici  le  môme. 

Exceptions.  1^  Ayet  :  «  Nous  avons  fait  descendre 
vers  toi  le  liv7'e  (Coran)  en  confirmation  de  la  déci- 
sion (loi)  qui  l'a  précédé  et  qui  est  extraite  du  livre 
(Bible).  »  La  loi  qui  a  précédé  le  Coran  (la  Loi  de 
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Moïse)  est  extraite  de  la  (Bible).  Ici  le  mot  livre  se 
répète  avec  sens  déterminée,  mais  le  livre  n'est  pas 
le  même.  ^"^  Ayetm  Le  jour  du  dernier  jugement, 
Dieu  dira  à  Jésus  fils  de  Marie  :  0  Jésus,  as-tu  dit  aux 
hommes  :  Reconnaissez  moi  et  ma  mère  comme 
deux  Dieux  en  dehors  de  Dieu  ?  —  Alors  Jésus  dira  : 
0  créateur,  si  j'avais  dit  cela,  tu  aurais  su  cela  (que 
j'ai  fait  cette  action).  »  Ici  le  mot  cela  \hou)  qui  se 
répète  n'est  pas  le  même  que  celui  qui  précède.  Le 
premier  cela  remplace  la  phrase  attribuée  à  Jésus; 
le  second  vise  l'action  de  Jésus.  Dieu  aurait  su  cela, 
c'est-à-dire  il  aurait  su  que  Jésus  a  fait  cela. 

^°  règle.  —  Lorsqu'un  mot  figure  une  première  fois 
dans  la  phrase  ou  dans  le  discours  comme  indéter- 
miné et  se  répète  comme  déterminé,  il  indique 
personne  ou  chose  identique.  Ex.  «  Un  homme  est 
venu  à  moi,  j'ai  fait  bon  accueil  à  cet  homme.  »  Le 
second  mot  homme  est  ici  précédé  du  pronom  dé- 
monstratif. 

3"^  règle.  —  Lorsqu'un  mot  figure  une  première 
fois  dans  la  phrase  ou  dans  le  discours  comme 
indéfini  et  se  repète  comme  indéfini,  il  indique  per- 
sonne ou  chose  différente.  Ex.  «  J'ai  vu  un  homme 
et  j'ai  emprunté  de  l'argent  à  un  homme.  »  Ici  le 
second  homme  n'est  pas  le  même  que  le  premier. 

4^  règle.  —  Lorsqu'un  mot  figure  dans  la  phrase  ou 
dans  le  discours  comme  défini  et  se  répète  comme 
indéfini,  il  indique  personne  ou  chose  autre  et  diffé- 
rente. Ex.  :  Le  commerçant  qui  dit  à  son  commis  : 
«  L'argent  que  tu  as  encaissé  de  Vhommey  donne-le 
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à  un  homme  qui  viendra  te  le  demander,  »  Le  second 
homme  n'est  pas  le  môme  que  le  premier. 

Cette  règle  comporte  des  exceptions.  Elles  tiennent 
à  la  formation  de  la  phrase.  On  peut  dire  :  «  Votre 
roi  est  un  roi  juste.  »  Ici  le  mot  roi  se  répète  sous 
une  forme  qui,  dans  la  langue  arabe,  est  indé- 
finie (un  roi,  Mélikoun).  Il  faiit  néanmoins  remar- 
quer que  le  sens  de  la  phrase  reste  le  même  si  nous 
supprimons  les  mots  un  roi  :  «  Votre  roi  est  juste  » 
exprime  absolument  le  môme  sens  que  la  phrase  : 
«  Votre  roi  est  un  roi  juste.  »  Ex,  du  Coran  :  «  Il 
est  certain  que  votre  Dieu  est  un  Dieu  unique.  »  Ici 
le  premier  mot  Dieu  qui  se  rencontre  dans  la  phrase 
est  un  mot  déterminé  parce  qu'il  est  annexé  au  pix)- 
nom  personnel  votre^  tandis  que  le  second  est  un 
terme  indéterminé  ;  néanmoins  et  pour  les  raisons 
qui  viennent  d'être  données,  ces  deux  mots  indiquent 
le  môme  Dieu,  le  Dieu  des  musulmans. 

Termes  génériques  sont  aussi  les  particules  in- 
terrogatives  (édadou-l-istifham)  et  conditionnelles 
{édadou4-chart).  Les  premières  servent  à  former 
les  différentes  expressions  interrogatives,  les  se- 
condes à  exprimer  situation,  condition,  manière 
d'être  des  choses.  Les  unes  et  les  autres  sont  au 
nombre  de  douze. 

1°  La  particule  éyou  qui  se  traduit  par  les  mots 
français  n'importe  qui,  quiconque.  Cette  particule 
se  rencontre  toujours  annexée  {mouzaf)  à  d'autres 
parties  du  discours.  Si  le  mot  auquel  cette  particule 
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se  trouve  annexée  est  un  mot  déterminé,  elle  exprime 
multitude  d'unités.  Ex.  «  Tu  es  mon  fondé  de  pouvoir, 
actionne  n'importe  qui  {^you)  de  mes  débiteurs.  »  Les 
mots  «  mes  débiteurs  »  forment  un  terme  générique. 
Les  mots  «  n'importe  qui  »  représentent  donc  aussi 
un  terme  générique. 

Si,  au  contraire,  le  mot  auquel  la  particule  eyou  se 
trouve  annexée  est  indéterminé,  cette  particule  cesse 
de  former  terme  générique.  Ex.  Si  un  haut  person- 
nage dit  à  Zeïd  son  ami  :  «  Celui  [eyou,  n'importe 
lequel)  de  mes  esclaves  qui  vous  a  sauvé  est  libre  », 
il  n'affranchit  qu'un  seul  esclave,  car  la  particule  ^yow 
se  trouve  annexée  à  un  mot  indéterminé.  Si  plusieurs 
esclaves  ont  contribué  à  sauver  Zeïd,  ou  si  les  es- 
claves d'un  autre  maître  ont  pris  part  au  sauvetage, 
la  valeur  du  terme  eyou  reste  la  même,  en  sorte  que, 
si  une  contestation  s'élève,  le  juge  décide  qu'un  seul 
esclave,  propriété  du  personnage  qui  a  parlé,  doit 
être  mis  en  liberté  par  le  fait  de  la  déclaration  («). 

2°  La  particule  men  (celui  qui)  et  ma  (ce  que). 

Si  la  particule  men  exprime  sens  de  condition,  elle 
est  un  terme  générique.  Ex.  Le  Prophète  a  dit  : 
«  Celui  qui  se  réfugie  (men  dakhalé]  dans  la  maison 
d'Ebou-Sofran  est  sauvé  (a  la  vie  sauve) .»  Ici  l'action 
de  se  réfugier  dans  la  maison  d'Ebou-Sofran  consti- 
tue une  condition  :  ceux  qui  veulent  avoir  la  vie 
sauve  doivent  remplir  cette  condition.  Il  en  est  de 
même  de  la  particule  ma.  Ces  deux  particules  réunis- 

(a)  Il  Ya  sitns  dire  que  dans  ce  cis  la  justiœ  recherche  le  princi- 
pal sauveur  de  Zeïd  et  le  déclare  libre. 
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sent  les  deux  genres.  Ëx,  Lorsque  le  juge  s'adresse 
à  un  témoin  en  lui  ordonnant  de  faire  connaître  à  la 
justice  celui  qui  (men)  a  pris  part  à  une  action  cri- 
minelle, le  témoin  doit  faire  connaître  les  hommes 
et  les  femmes. 

La  particule  ma  sert  le  plus  souvent  à  poser  des 
demandes  concernant  qualité  ;  elle  a  alors  sens  de 
queL  Ex.  :  Le  juge  qui  adresse  à  un  témoin  la  de- 
mande :  «  Ma  Zeïdoun  »,  donne  à  ce  dernier  Tordre 
de  lui  faire  connaître  toutes  les  qualités  de  Zeïd, 
parce  qu'il  se  sert  d'un  mot  formant  terme  géné- 
rique . 

La  particule  m«  peut  aussi  exprimer  sens  de  pro- 
nom ;  elle  doit  être  alors  traduite  en  français  par  le 
pronom  démonstratif  c^,  joint  au  pronom  relatif  qui. 
Ex.  Zeïd  déclare  devant  témoin  qu'il  engage  ce  qui  lui 
revient  sur  l'héritage  de  son  père  à  Amr  pour  mille 
dirhems.  Les  mots  ce  qui  [ma)  signifient  aux  yeux 
de  la  loi  tout  ce  qui,  parce  que  la  particule  ma  est  un 
terme  générique. 

La  particule  ma  signifiant  qualité  est  aussi  un 
terme  générique.  Ex.  Le  commerçant  qui  déclare 
à  son  associé  :  «  Je  reste  ton  associé  si  tu  achètes 
ce  [ma]  qiCon  apprécie  en  Orient,  et  je  considère 
Fassocialion  comme  rompue  si  tu  achètes  ce  qu'on 
n'y  apprécie  pas.  » 

^''  La  particule  ellezi  (celui-là).  On  emploie  cette 
particule  démonstrative  pour  indiquer  l'homme  et  les 
êtres  vivants  comme  aussi  toutes  les  choses  inani- 


Digitized 


by  Google 


DES    TEKMES  145 

mées.  Par  conséquent  le  commerçant  qui  dit  à  son 
associé  :  «  Je  reste  dans  l'association  situ  achètes  ces 
choses-là  {ellezi-cheïn),  qui  se  vendent  dans  tel  pays  », 
ne  peut  pas  soutenir  plus  tard  que  son  associé  s'est 
écarté  des  conditions  posées  en  achetant  des  esclaves, 
s'il  est  prouvé  qu'il  se  vend  des  esclaves  dans  le 
pays  qu'il  a  lui-même  choisi  pour  la  vente  des  choses 
achetées  au  compte  de  l'association. 

5°  et  6^  La  particule  eïne[o\\\  en  quelque  endroit 
que),  et  la  particule  haissoti,  exprimant  le  même  sens, 
sont  également  des  termes  génériques.  Ex.  (Ayet)  : 
((  Mettez  à  mort  les  polythéistes  [niouhriks)  en  quel- 
que  endroit  [cine)  que  vous  les  trouviez.   » 

7"  La  particule  meUi  (en  quelque  temps  que)  est 
aussi  un  terme  générique,  car  elle  se  rapporte  au 
passé,  au  présent  et  à  l'avenir.  Ex.  Le  mari  qui 
dit  à  sa  femme  :  «  Tu  es  divorcée  en  ([uelque  temps 
que  tu  le  veuilles.  » 

S*"  La  particule  keïfe  (comment)  est  un  terme  géné- 
rique, car  elle  vise  k^s  qualités  et  les  conditions 
d'existence  des  hommes.  Ex.  Le  juge  qui  adresse  à 
un  témoin  la  demande  :  «  Comment  est  Zeïd  » 
{keïfé  Zeidoan)  donne  à  ce  dernier  l'ordre  de  lui  faire 
connaître  non  seulement  les  ({ualités,  mais  aussi 
toutes  les  conditions  d'existence  de  Zeïd. 

9^  La  particule  innema  (partout  où)  est  un  terme 

générique,  car  elle  exprime  sens  de  totalité  à  propos 

de  lieux.   Ex.  Le  capitaliste  qui  dit  à  son  associé 

commerçant  :  «  Je  mets  à  ta  disposition  cette  somme 

n.  9 
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afin  que  tu  exerces  ton  commerce  partout  o\i{inne7na) 
tu  voudras  »,  ne  peut,  plus  tard,  reprocher  à  son 
associé  d'avoir  mal  choisi,  comme  centre  de  ses  opé- 
rations, un  pays  plutôt  qu'un  autre. 

10°  La  particule  khatta  (c'est-à-dire  jusqu'au 
dernier  inclusivement)  est  un  terme  générique 
toutes  les  fois  qu'il  est  annexé  à  un  terme  indéter- 
miné. Son  sens  embrasse  toutes  les  unités  com- 
prises dans  celui  du  terme.  Ex,  Le  mari  qui  dit  à 
sa  femme  :  «  Tu  es  divorcée  par  chacun  [khatta) 
des  divorces  »,  établit  un  triple  divorce  [a).  C'est 
absolument  comme  s'il  disait:  par  les  trois  (Jivorces. 
Au  contraire,  si  la  particule  khatta  est  annexée 
à  un  terme  déterminé,  elle  cesse  d'être  un  terme 
générique.  . 

11°  La  particule  kuléma  (en  tout  temps,  toutes  les 
fois,  chaque  fois)  exprime  clairement  sens  de  terme 
générique  lorsqu'il  s'agit  d'actions.  Ex.  L'homme 
qui  dirait  :  «  Toutes  les  fois  que  je  me  marie,  que 
ma  femme  soit  divorcée  »,  ne  peut  dans  aucun  cas 
reprendre  sa  femme,  car  chaque  nouveau  mariage 
équivaut  à  un  divorce. 

12°  L'adjectif  djem  (tous)  est  un  terme  générique. 
Ex.  Le  chef  qui  dit  :  «  Je  promets  mille  dirhems 
à  tous  ceux  qui  pénétreront  dans  cette  fortification  », 
doit  partager  la  somme  promise  à  tous  les  guerriers 
qui  Y  entreront.  Sa  promesse  ne  l'engage  à  rien  si  un 

(a)  Le  divorce  définitif. 
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seul  guerrier  y  pénètre,  car  il  a  employé  un  ternie 
générique,  le  moi  tous  [djeTïi). 

A  propos  des  mots  qui  se  trouvent,  dans  la  phrase, 
unis  par  la  conjonction  vé  aux  termes  génériques  et 
sont  visés  par  leur  sens,  il  y  a  deux  opinions.  La 
première  est  celle  de  Fécole  hanéfite,  d'après  la- 
quelle tout  mot  qui  se  trouve  uni  par  le  particule 
vé  à  un  terme  générique  devient  aussi  générique. 
Ex.  Dans  la  déclaration  suivante  d'Amr:  «  Je  donne 
mes  biens  et  {vé)  mon  argent  à  Zeïd  »,  le  mot  ar- 
gent, quoique  mis  au  singulier,  comprend  toutes  les 
sommes  d'argent  appartenant  à  Amr,  parce  que  le 
mot  argent  se  trouve  uni  par  la  conjonction  et  au 
terme  générique  biens. 

L'école  chaûte  est  d'un  avis  contraire. 

DES  PROCÉDÉS  PAR  LESQUELS  LE  SENS  DES  TERMES  GÉNÉRIQUES 
PEUT  ÊTRE  RESTREINT,  ET  DES  CONSÉQUENCES  LÉGALES 
DES  RESTRICTIONS  APPORTÉES  AU  SENS  DE  CES  TERMES. 

Le  contenu  de  ce  titre  est  d'une  importance  excep- 
tionnelle pour  les  étudiants  et  môme  pour  les  spé- 
cialistes qui  voudront  se  rendre  un  comj)to  exact  du 
mécanisme  de  la  méthode  législative  musulmane  et 
de  l'application  des  règles  et  procédés  qui  la  com- 
posent. 

Les  deux  plus  grands  jurisconsultes  créateurs  de 
méthode  ne  sont  pas  d'accord  en  ce  qui  concerne  la 
restriction  des  termes  génériques.  Deux  opinions 
opposées  existent  donc  sur  ce  sujet;  l'une  est  celle 
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de  rimaini-Azam,  l'autre  celle  de  son  contradicteur 
systématique  l'imam  Chafi. 

Cette  étude  a  pour  sujet  la  doctrine  hanéiite,  j'ai 
néanmoins  donné  quelques  spécimens  de  l'école 
chafite.  Les  lignes  qui  suivent  montreront  une  fois 
de  plus  les  tendances  d'esprit  de  son  chef. 

Ce  maître  est  d'avis  que  tout  terme  générique  peut 
être  restreint  et  réduit  en  terme  spécial. 

Il  est  certain  que  la  richesse  de  la  langue  arahe  en 
particules  déterminatives,  généralement  considérées 
par  les  plus  grands  liltéra leurs  comme  agents  restric- 
tifs infaillihles,  suffît  dans  la  grande  majorité  des  cas 
à  produire  le  résultat  que  l'imam  Chafi  considère 
comme  toujours  possible  ;  mais  les  faits  ont  montré 
que  cet  éminent  légiste  s'est  trouvé  parfois  dans  la 
nécessité  de  reconnaître  qu'il  existe  des  cas  où  on  ne 
parvient  pas  à  restreindre  le  sens  des  termes  géné- 
riques. Force  lui  a  donc  été  de  recourir  à  un  aveu  indi- 
rect qu'il  a  formulé  comme  suit  :  toutes  les  fois  que 
l'esprit  de  l'homme  ne  trouve  ni  dans  la  construction 
et  la  valeur  grammaticale  du  terme,  ni  dans  celles  de 
la  phrase  contenant  le  terme,  ni  hors  de  ce  texte,  des 
indices  [qariné]  qui  motivent  une  restriction  du  sens 
du  terme,  le  terme  générique  conserve  son  carac- 
tère originaire  et  continue  à  embrasser  la  tota- 
lité des'  unités  visées  par  son  sens.  Ex,  Dans  le  ver- 
set du  Coran  :  «  Certainement  Dieu  connaît  toutes 
choses  »,  les  mots  toutes  choses  [kiilhi  cheïn)  for- 
ment un  terme  générique  dont  le  sens  ne  peut  être 
restreint  parce  qu'il  n'y  a  point  d'indice  [qariné)  qui 


Digitized 


by  Google 


DES    TERMES  149 

puisse  faire  connaître,  ou  au  moins  supposer,  laquelle 
des  choses  existantes  est  spécialement  et  particuliè- 
rement connue  à  Dieu.  Le  sens  du  terme  reste  par 
conséquent  applicable  à  l'uni  versatile  dos  choses 
formant  Tensemble  des  mondes.  Il  en  est  de  même 
lorsque,  h  cause  des  nécessités  résultant  des  événe- 
ments qui  se  succèdent  dans  ce  monde,  les  termes 
conservent  leur  caractère  générique  et  continuent  à 
s'appliquer  à  toutes  les  unités  visées  par  leur  sens. 
Ex,  (Ayet)  :  «  Parmi  les  livres  sacrés  que  Dieu  a 
fait  descendre  du  ciel,  celui  qui  est  venu  le  dernier 
a  mis  fin  à  l'action  du  précédent  et  à  la  législation 
qui  en  découlait.  »  Les  mots  les  «  livres  sacrés  »  for- 
ment un  terme  générique  qui  n'est  nullement  suscep- 
tible de  restriction. 

L'école  hanéfite  divise  les  termes  génériques  en 
deux  catégories.  L'une  comprend  les  termes  suscep- 
tibles de  restriction  et  l'autre  ceux  qui  ne  le  sont 
pas.  Gomme  exemple  de  ces  derniers,  on  cite  le  pas- 
sage du  Coran  qui  défend  aux  hommes  d'épouser 
leurs  mères  et  leurs  filles.  Dans  ce  passage,  les  mots 
vos  mères  {oumoiihatkou  kwn)  et  vos  filles  {bénatou 
kum)^  forment  deux  termes  génériques  qui  ne  peu- 
vent subir  aucune  restiiction.  L'interdiction  sévère 
exprimée  par  ce  passage  vise  toutes  les  mères  et 
toutes  les  filles  de  tous  les  musulmans  dans  tous  les 
pays  et  dans  tous  les  siècles.  On  voit  une  fois  de  plus 
avec  quelle  sévérité  le  grand  maître  a  examiné 
chaque  question. 

Les  jurisconsultes  qui  ont  suivi  Ebou-Hanifé  ont 
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étudié  avec  la  plus  grande  attention  les  termes 
génériques,  ils  ont  examiné  les  modalités  suivant 
lesquelles  la  restriction  de  leur  sens  s'opère  ;  ils  ont 
précisé  les  conséquences  légales  qui  en  découlent. 

Les  conséquences  légales  de  la  restriction  du  sens 
des  termes  génériques  sont  au  nombre  de  cinq.  Cha- 
cune de  ces  conséquences  représente  une  ou  plu-- 
sieurs  règles  de  droit.  En  suivant  ces  règles,  le  juris- 
consulte parvient  à  se  rendre  compte  de  la  valeur 
légale,  soit  d'un  texte  sacré,  soit  d'une  parole  pro- 
phétique; il  parvient  également  à  apprécier  juridique- 
ment tout  texte  [a]  formant  sujet  d'examen  judi- 
ciaire. 

La  première  conséquence  de  la  restriction  du  sens 
d'un  terme  générique,  est  la  précision  et  Yexacti- 
tilde  qu'acquiert  ce  terme,  par  rapport  aux  unités 
que  son  sens  continue  à  embrasser  après  qn'il  a  été 
limité  par  la  restriction  qu'il  a  subie.  Cette  précision 
et  cette  exactitude  s'obtiennent:  1«  à  condition  que 
la  restriction  soit  effectuée  par  une  déclaration  nette 
et  précise  (\e  \a  quantité  et  des //wa^/Ms  des  unités 
éliminées;  2"*  à  condition  que  l'agent  restrictif  soit 
l'un  des  cinq  moyens  suivants  : 

A)  Une  exception  établie  par  des  termes  clairs  et 
précis.  Ex.  «  J'ai  vendu  à  xVmr  mes  chevaux,  excepté 
mon  étalon  gris  pommelé.  » 

B)  Une  condition  nettement  formulée.  Ex.  «  Je 
lègue  le  tiers  de  ma  fortune  à  mon  neveu  Amr,  à  con- 
dition qu'il  me  soigne  pendant  ma  dernière  maladie.  » 

(a)  Texte  de  convenlion  (contrat). 
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C)  Une  qualité  clairement  indiquée.  Ex.  «  Je  lègue 
le  tiers  de  ma  fortune  à  mes  parents  painr es.  » 

D)  Une  expression  qui  équivaut  à  une  phrase 
claire  et  précise  faisant  défaut  dans  le  discours,  et 
dont  cette  expression  est  le  remplaçant  {bedel).  Ex. 
«  Je  lègue  mes  objets,  plutôt  [belki)  précieux,  à  mon 
amiZeïd.  »  he  moi  plutôt  remplace  ici  la  phrase, 
f  entends  dire  mes  effets  précieux,  et  sert  à  res- 
treindre avec  précision  le  legs  aux  seuls  eflfets  pré- 
cieux. 

E)  Une  phrase  complète  et  indépendante  séparée 
du  terme  générique  à  restreindre.  Ex.  (Ayet)  :  «  Les 
femmes  divorcées  d'avec  leurs  maris  et  celles  dont  les 
maris  sont  morts  doivent  attendre  trois  mois  et  dix 
jours  avant  de  se  remarier.  »  Cet  ordre  formant  terme 
générique  a  été  restreint  par  un  autre  ordre  séparé 
et  indépendant.  «  Les  femmes  enceintes  divorcées  ou 
dont  les  maris  sont  morts,  doivent  attendre  leur 
délivrance  avant  de  se  remarier.  » 

La  deuxième  conséquence  légale  de  la  restriction 
des  termes  génériques,  est  qu'après  cette  opération 
une  partie  du  sens  premier,  c'est-à-dire  non  restreint, 
du  terme,  se  trouve  abrogée  [mensoukh)  par  larestric- 
tion.  Ce  résultat  s'obtient  aux  deux  conditions  sui- 
vantes : 

.4)  Que  l'agent  restrictif  soit  une  phrase  complète 
et  indépendante.  Ex.  Le  négociant  musulman  qui 
dit  à  son  commis  :  «  En  tout  temps,  si  je  vous 
trouve  à  votre  bureau,  je  serai  libéral  envers  vous  ; 
mais  le  vendredi  aux  heures  de  la  prière,  je  ne  dois 
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pas  VOUS  trouver  nu  bureau.  »  La  première  phrase 
forme  uu  terme  générique,  k  cause  des  mots  en 
tout  te7nps  ;  la  seconde  est  une  phrase  restrictive 
indépendante. 

B)  Que,  si  l'agent  restrictif  est  une  parole  de  Dieu 
ou  du  Prophète,  elles  soient  postérieures  à  la  phrase 
dont  elles  sont  appelées  à  restreindre  le  sens. 
Ex.  Telle  est  la  parole  de  Dieu  concernant  l'espace 
de  temps  que  les  femmes  enceintes,  veuves  ou  di- 
vorcées, doivent  attendre  avant  de  se  remarier. 

La  môme  condition  est  requise  à  propos  de  tout 
autre  agent  restrictif.  Ex.  Amr  fait  la  déclaration 
suivante  :  «  Je  reconnais  que  le  terrain  de  ma  mai- 
son a  été  frappé  de  main-morte  ivaqf)  en  faveur 
de  telle  mosquée  par  mes  ancêtres  ;  mais  je  soutiens 
que  le  terrain  sur  lequel  le  bain  de  la  maison  est 
construit  a  été  acheté  postérieurement.  »  S'il  prouve 
son  assertion,  le  mot  terrain,  qui  était  un  terme  géné- 
rique comprenant  tout  le  terrain  de  la  maison,  se 
trouve  restreint,  attendu  qu'une  partie  du  sens  pre- 
mier du  mot  terrain  a  été  abrogée. 

Toutes  les  fois  qu'un  terme  générique  est  restreint 
par  abrogation^  deux  alternatives  se  présentent. 

/^°  alternative, —  Les  unités  visées  par  le  sens  du 
terme  qui  sont  éliminées  au  moyen  de  l'abrogation 
restent  connues  et  déterminées.  EiX.  Le  créancier 
qui  dit  à  son  débiteur  :  «  Jc^  vous  laisserai  les 
sommes  que  je  vous  ai  prêtées  jusqu'à  ce  que  votre 
commerce  se  consolide,  si  vous  me  renouvelez 
cbaque   mois  les  obligations  »,  et  lui  déclare  eu- 
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suite  que,  le  Ramazan  étant  un  mois  sacré,  il  ne 
veut  pas  que  le  renouvellement  des  obligations  soit 
fait  pour  ce  mois,  restreint  par  abrogation  d'une 
partie  de  son  sens  le  terme  générique  chaque  mois. 
11  emploie  ici  une  phrase  indépendante  qui  indique 
avec  précision  la  proportion  dans  laquelle  Tabroga- 
tion  est  pratiquée  (un  mois  sur  douze).  Le  terme 
générique  restreint  par  abrogation  exprime  ici  un 
sens  précis,  une  sentence  catégorique  et  absolue 
pour  les  unités  déterminées  qu'il  continue  à  em- 
brasser, c'est-à-dire  pour  les  onze  mois  de  l'année 
non  visés  par  la  phrase  indépendante. 

^"*®  alternative.  —  La  quantité  des  unités  visées 
par  le  sens  du  terme  qui  doivent  être  éliminées  par 
abrogation,  reste  inconnue  et  indéterminée.  Dans 
cette  alternative,  le  terme  générique  continue,  mal- 
gré la  restriction,  à  embrasser  comme  auparavant 
la  totalité  des  unités  visées  par  son  sens,  tout  comme 
si  la  restriction  n'avait  pas  eu  lieu. 

La  troisième  conséquence  de  la  restriction  est  que 
les  termes  génériques  restreints  expriment  qualité 
légale  quasi  évidente,  mais  toujours  applicable  aux 
unités  que  le  sens  du  terme  continue  à  embrasser 
après  la  restriction.  Ils  indiquent  qu'on  doit  agir 
conformément  au  sens  du  terme  restreint.  Les  condi- 
tions nécessaires  à  la  production  de  ce  résultat  sont  : 

1°  Que  l'agent  restrictif  soit  une  phrase  contiguë 
au  terme  générique  à  restreindre.  Ex.  Si  le  com- 
merçant Amr  écrit  à  son  commis  •  «  Vous  ne  de- 
vez pas  vendre  au  rabais  mes  étoffes  si  elles  ne 

9. 
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sont  pas  passées  de  mode  »,  la  phrase,  sont  passées 
de  mode,  n'indique  pas  avec  exactitude  les  mar- 
chandises qui  peuvent  être  vendues  au  rabais,  car 
la  mode  n'est  pas  une  condition  précise  comme 
celles  qui  sont  fournies  par  le  nombre  et  l'espèce. 
Le  terme  générique  exprime  néanmoins  une  dispo- 
sition (ne  pas  vendre  au  rabais)  applicable  à  toutes 
les  marchandises  que  le  sens  de  la  phrase  continue 
à  embrasser  après  la  restriction.  Le  commis  d'Amr 
peut  se  tromper  et  prendre  comme  passée  de  mode 
une  étoffe  qui  ne  l'est  pas,  mais  il  ne  peut  pas  vendre 
au  rabais  les  étoffes  qui  évidemment  et  de  son  propre 
aveu  ne  le  sont  pas. 

2°  Que  l'agent  restrictif  soit  une  action  du  Prophète 
exécutée  ou  une  parole  dite  en  présence  d'une  réu- 
nion à  laquelle  il  avait  précédemment  transmis  une 
parole  de  Dieu,  ou  devant  laquelle  il  avait  prononcé 
des  paroles  et  pratiqué  des  actions  formant  dispo- 
sition légale.  Cette  nouvelle  action  ou  parole  du 
Prophète,  quoique  non  contraire  à  ses  actions  et 
paroles  précédentes,  doit  en  différer  assez  pour  ser- 
vir^ par  le  fait  même  de  cette  différence,  d'agent 
restrictif  de  la  disposition  légale  dont  elle  est 
appelée  à  limiter  les  effets.  Ex.  Le  Prophète  avait 
dit:  «  Illégal  est  pour  nous  ce  qui  est  légal  pour 
eux;  cette  chose  est  celle  qui  purifie  les  biens.  » 
L'aumône  est  la  chose  qui  purifie  les  biens.  Or,  rece- 
voir une  aumône,  c'est  illégal  pour  le  Prophète  et 
les  siens.  Plus  tard  Mahomet  étant  venu  cbez  son 
épouse  Hafza,  sœur  d'Omar,  y  trouva  de  la  viande 
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bouillie  et  il  en  mangea.  Hafza  lui  fit  connaître  que 
la  viande  qu'il  avait  mangée  provenait  d'un  sacrifice 
offert  par  le  voisin  en  vue  d'une  aumône.  Tl  répon- 
dit :  «  C'est  une  aumône  pour  toi,  mais  ce  n'est  qu'un 
cadeau  pour  moi.  »  Par  cette  nouvelle  action  et  parole, 
il  a  restreint  les  eflets  de  la  première.  L'illégalité  de 
Faumône  reçue  reste  cependant  applicable  aux  unités 
que  le  sens  du  terme  générique  continue  à  em- 
brasser après  la  restriction,  c'est-à-dire  à  tous  les 
membres  de  la  famille  du  Prophète,  sa  seule  per- 
sonne exceptée. 

3°  Que  l'agent  restrictif  soit  l'action  de  l'un  des 
compagnons  du  Prophète,  action  s'éloignant  de  la 
conduite  du  chef,  à  condition  toutefois  que  Mahomet, 
ayant  vu  cette  action,  ait  gardé  le  silence.  On  sait 
que,  dans  ces  circonstances,  le  silence  représente 
un  consentement  tacite  du  Prophète.  Ex.  Mahomet 
a  dit  :  «  Dans  la  mosquée,  tournez-vous  vers  la 
Kéabé  {qiblé).  »  Cependant  ce  même  jour  quelques- 
uns  des  compagnons  se  tinrent  tournés  vers  le  côté 
droit  ou  vers  le  côté  gauche  de  la  qiblé.  Le  Prophète, 
les  ayant  vus,  garda  le  silence. 

¥  L'accord  unanime  des  compagnons  pour  ad- 
mettre une  mesure  s'éloignant  du  sens  rigoureux  de 
la  parole  de  Dieu  ou  de  la  conduite  du  Prophète. 
Ex.  Le  passage  du  Coran  concernant  la  punition  à 
infliger  à  celui  qui  porte,  par  une  insulte  grave  et  ca- 
lomnieuse, atteinte  à  l'honneur  de  la  femme  honnête 
[qazf).  Sous  le  calife  Omar,  le  nombre  de  coups  de 
bâton  qui  en  étaient  la  peine  fut  réduit  de  80  à  4.0  à 
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propos  d'un  esclave^  par  décision  unanime  des  com- 
pagnons réunis  en  concile  législatif  (et/ymrf). 

Remarque.  —  La  décision  des  compagnons  ne  peut 
être  légale  en  pareilles  circonstances,  si  elle  n'est  pas 
basée  sur  une  autorité  supérieure,  c'est-à-dire  décou- 
lantdes  deux  sources  mères.  La  décision  que  je  viens 
de  faire  connaître  se  fondait  sur  la  parole  du  Prophète 
qui  avait  dit  :  «  En  toute  chose,  il  revient  à  l'esclave 
la  moitié  du  traitement  concernant  le  maître  («).  » 

3°  La  décision  d'un  chef  des  croyants  [Emiron- 
l-miiminin)  qui  est  jurisconsulte.  Ex,  Du  temps 
d'Ebou-Bekr,  la  femme  honnête  non  mariée  qui 
commettait  l'adultère,  était  punie  ainsi  que  son  com- 
plice, conformément  à  la  parole  du  législateur,  de 
cent  coups  de  bâton  et  de  l'exil.  On  a  vu  ce  qui 
advint  sous  le  califat  d'Omar,  à  propos  de  la  même 
action  criminelle  :  un  musulman,  après  avoir  subi 
la  peine  de  la  bastonade,  fut  exilé;  il  se  réfugia  sur 
le  territoire  de  l'Empire  Byzantin  et  abjura.  Le  calife 
décida  de  ne  plus  exécuter  la  seconde  partie  de  la 
peine,  par  conséquent  la  parole  du  législateur  for- 
mant terme  généj'ique  s'est  trouvée  i-estrcinte  dans 
ses  effets  par  l'abrogation  de  sa  seconde  partie. 

Remarque,  —  Le  chef  des  croyants,  Omar  le  Clair- 
voyant {faronq^  dhtinctein^)^  était,  comme  on  le  sait, 
un  éminent  jurisconsulte.  Cependant  sa  décision  n'au- 
rait pas  eu  de  valeur  légale  s'il  ne  l'avait  pas  assise 
sur  l'autorité  supérieure  des  deux  sources  mères,  la 

(a)  11  s'agit,  bien  entendu,  de  traitements  concernant  la  personne 
Ail  l'esclave,  tels  qu'une  punition  corporelle,  et  nullement  de  ses 
devoirs  envers  Dieu  et  envers  ses  semblables. 
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parole  de  Dieu,  dont  le  sens  est  que  les  lois  chan- 
gent suivant  le  temps,  et  la  parole  du  Prophète,  qui 
a  dit  :  «  Mes  compagnons  voient  par  la  lumière  de 
Dieu  [bi-nouri'llah) .  » 

La  quatrième  conséquence  de  la  restriction  des 
termes  est  que  les  termes  génériques  qu'on  a  voulu 
restreindre  n'expriment  après  la  restriction  qu'une 
sentence  quasi  évidente  [supposée),  commune  à 
toutes  les  unités  visées  par  le  sens  premier  du 
terme,  c'est-à-dire  celles  qu'on  a  eu  en  vue  d'élimi- 
ner et  celles  qu'on  a  voulu  conserver.  Le  terme 
qui  a  été  l'objet  de  cet  essai  de  restriction  sert 
d'indice  (document)  prouvant  qu'on  doit  agir  confor- 
mément au  sens  du  terme  générique.  Cette  consé- 
quence se  produit  toutes  les  fois  que  l'agent  de  res- 
triction manque  de  précision  et  d'exactitude.  Ex.  Le 
négociant  qui  écrirait  à  son  commis  :  «  Vends  vite  mes 
marchandises,  et  expédie-moi  l'argent,  cependant  ne 
vends  pas  celles  dont  le  prix  tend  à  hausser  »,  essaye- 
rait de  restreindre  le  terme  générique  «  mes  mar- 
chandises »,  par  un  agent  de  restriction  vague  et 
indéfini.  Si  le  commis  ne  jugeait  pas  que  le  prix  de 
quelques-unes  des  marchandises  tendait  à  hausser,  il 
serait  parfaitement  justifié  d'avoir  vendu  la  totalité 
des  marchandises  de  son  patron,  car  il  aurait  agi  en 
conformité  du  sens  du  terme  générique  que  ce  der- 
nier n'a  pas  su  restreindre  suffisamment. 

Les  moyens  de  restriction  dont  il  a  été  ques- 
tion plus  haut,  à  savoir  :  l'exception,  la  condition, 
la  qualité,  une  expression  équivalant  à  une  phrase 
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indépendante  et  séparée  éloignée  du  terme  à  "res- 
treindre, et  enfin  1  indication  d'un  maximum,  toutes 
les  fois  qu'ils  ne  sont  pas  formulés  et  exprimés  avec 
netteté  et  précision,  aboutissent  au  résultat  que  je 
viens  d'indiquer  ;  je  veux  dire  qu'ils  ne  produisent 
pas,  aux  yeux  de  la  justice,  la  restriction  du  sens 
du  terme  générique  qu'on  s'était  proposé  d'obtenir. 
La  cinquième  conséquence  de  la  restriction  des 
termes  est  que  les  termes  génériques  qui,  après 
restriction,  expriment  une  sentence  quasi  évidente, 
ne  peuvent  pas  servir  en  justice  comme  documents 
prouvant  qu'on  doit  agir  en  conformité  du  sens 
du  terme  générique.  La  raison  qui  produit  ce  ré- 
sultat est  propre  au  terme  lui-même,  et  non  aux 
agents  restrictifs  employés  pour  limiter  son  sens- 
La  raison  humaine,  les  cinq  sens  et  l'usage  général 
des  pays,  corrigent  le  sens  de  ces  termes  génériques 
et  leur  donnent  une  portée  limitée,  acceptable  en 
justice.  Ex,  P\  Deux  négociants  forment,  par  contrat, 
une  association  dans  laquelle  il  est  stipulé  que  leur 
entente  durera  jusqu'à  la  fin  du  monde.  La  raison 
humaine  limite  les  effets  de  ce  contrat,  en  le  faisant 
prendre  fin  à  la  mort  de  l'un  des  contractants  ou  de 
tous  les  deux,  suivant  les  cas  spéciaux.  Ex,  ^^  Un 
souverain  victorieux  qui,  sur  le  champ  de  bataille, 
déclare  donner  en  fief  au  guerrier  Amr  «  toute 
l'étendue  »,  exprime  une  idée  subordonnée  à  l'appré- 
ciation de  la  raison,  ou  à  une  évaluation  dépendant 
du  sens  de  la  vue.  La  raison  admet  que  le  souverain 
a  voulu  indiquer,  parle  terme  générique  «  étendue  », 
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OU  bien  la  surface  de  terrain  qu'il  pouvait  découvrir 
avec  ses  yeux,  ou  bien  l'étendue  d'une  propriété 
dont  les  limites  étaient  connues  dans  le  pays  avant 
la  conquête.  Ex.  3"*^  Le  commerçant  qui  s'engage- 
rait par  contrat  vis-à-vis  d'un  autre  commerçant  à 
ne  pas  pratiquer  le  commerce  «  des  tissus  »  pendant 
trois  ans,  se  trouverait,  s'il  avait  pris  cet  engagement 
dans  un  pays  où  les  tissus  de  coton,  de  laine  et  de 
soie  sont  seul  connus,  avoir  employé  un  terme  géné- 
rique que  l'usage  général  restreint  au  seul  commerce 
de  ces  trois  espèces  de  tissus.  Si  les  tissus  de  lin 
étaient  inconnus  dans  le  pays  au  moment  de  la  signa- 
ture du  contrat,  il  pourrait  en  importer  et  se  livrer  à 
leur  commerce.  Ex.  4™^  L'Ayet  qui  dit  qu'à  la  prin- 
cesse Batkiz  «  toute  chose  {kuli  cheïn)  a  été  donnée.  » 
La  raison  restreint  ici  le  sens  du  terme  générique 
aux  seules  choses  de  cette  terre  que  la  princesse 
possédât. 

TROISIÈME  CATÉGORIE 

LES  TERMES  COMMUNS  [él  élftizou-l-miichtéréké). 

Termes  communs  sont  ceux  qui  ont  été  admis 
(posés)  dans  le  langage  scientifique  par  des  poses 
multiples  pour  exprimer  des  sens  multiples  :  tel  le 
mot  arabe  qouroii,  qui  exprime  le  sens  du  flux  men- 
suel de  la  femme  et,  en  même  temps,  l'état  de  pm- 
preté  qui  succède  à  la  cessation  de  ce  phénonomène 
physiologique. 

La  législation  impose  au  jurisconsulte,  comme 
une  nécessitélégale,  de  chercher,  toutes  les  fois  qu'il 
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s'agit  d'an  terme  commun,  des  indices  de  nature  à 
éclairer  son  jugement  à  propos  du  sens  qu'il  doit 
attribuer  à  ces  termes.  L'homme  de  loi  ne  doit  jamais 
se  hâter  de  se  prononcer.  Il  doit  au  contraire  réserver 
son  jugement,  réfléchir,  et  consacrer  tous  ses  efforts 
à  découvrir  un  indice  qui  fasse  connaître  le  sens 
exact  du  terme  que  la  personne  dont  la  bouche  l'a 
prononcé  se  proposait  d'exprimer.  Ex,  (Ayet)  :  «  Les 
femmes  divorcées  doivent  attendre  trois  périodes 
menstruelles  [qouroii)  avant  de  se  remarier.  »  Le 
terme  commun  qourou,  contenu  dans  ce  passage  du 
livre  saint,  a  fait  naître  une  difficulté  à  propos  de  la 
troisième  période  de  temps  (troisième  qourou)  que 
la  femme  doit  laisser  passer  avant  de  se  remarier.  La 
cessation  du  troisième  flux  mensuel  suffit-elle  pour 
que  la  femme  divorcée  ait  permission  de  s'unir  à  un 
homme  par  un  nouveau  mariage  ?  Doitelle,  au  con- 
traire, attendre  le  dernier  jour  de  la  troisième  période 
de  propreté  pour  se  considérer  libre  de  tout  empêche- 
ment? Telle  est  la  question  qui  s'est  présentée  à  propos 
de  celui  des  deux  sens  du  mot  qourou  (terme  com- 
mun) qu'il  faut  adopter  en  cette  circonstance.  Cette 
difficulté  a  été  écartée  par  l'école  hanéfite,  grâce  aux 
réflexions  et  aux  recherches  par  lesquelles  on  a 
retrouvé,  dans  le  Sounnet,  la  parole  du  Prophète  à 
son  épouse  Aïché,  Mahomet  recommanda  à  celte 
princesse  de  ne  point  pratiquer  la  prière  du  Selat 
pendant  les  jours-  de  ses  règles.  Dans  la  phrase  dont 
il  s'est  servi,  le  même  mot  figure  sous  la  forme  du 
pluriel  {aqra).  Il  a  donc  été  constaté  par  la  parole  du 
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Proplrôte,  que  les  jours  pendant  lesquels  se  continue 
le  flux  mensuel,  et  ceux  des  intervalles  de  propreté, 
sont  également  visés  par  le  mot  [gourou). 

Règle:  Suivant  Técole  hanéfite,  il  n'est  pas  rai- 
sonnable d'admettre  que  celui  qui  prononce  un  terme 
commun  puisse  exprimer  par  ce  terme  plus  d'un 
sens  ;  par  conséquent,  si  un  commerçant  écrit  à  son 
fondé  de  pouvoir:  «  Vends  les  marchandises  de  cou- 
leur dj'oun  qui  se  trouvent  dans  mon  magasin  », 
comme  le  mot  djoun  (terme  commun)  exprime  le 
sens  de  blanc  et  de  noir,  le  fondé  de  pouvoir  n'est 
légalement  autorisé  à  vendre  ni  les  marchandises 
de  couleur  blanche,  ni  celles  de  couleur  noire.  S'il 
parvient  à  trouver  par  un  indice  celui  des  deux  sens 
du  mot  djoun  que  son  correspondant  a  voulu  expri- 
mer, il  peut  alors  vendre  seulement  les  marchan- 
dises teintes  en  noir  ou  celles  teintes  en  blanc,  sinon 
il  doit  s'abstenir  de  toute  vente  et  demander  des 
instructions. 

L'imam  Ghafi  admet  que  celui  qui  emploie  un  terme 
commun  peut  exprimer  plus  d'un  sens  à  la  fois.  Il 
est,  par  conséquent,  d'avis  que  la  femme  divorcée 
ne  peut  se  remarier  avant  la  période  de  propreté  qui 
succède  au  troisième  flux  mensuel.  La  fm  de  cet  état 
de  la  femme  ne  saurait,  suivant  ce  chef  d'école,  être 
dûment  constatée  que  lorsque  la  troisième  période  de 
propreté  approche  de  sa  fln. 

Cette  question  nous  donne  un  nouvel  exemple  d'un 
désaccord  créé  par  le  quatrième  imam,  mais  déuué 
de  toute  importance  pratique.  L'Imami-Azam   lui- 
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même  admet  que  la  troisième  période  menstruelle 
doit  avoir  pris  fin  avant  le  mariage.  La  question  se 
réduit  donc  à  décider  le  nombre  de  jours  qui  doivent 
s'écouler  depuis  la  fin  de  la  troisième  période  mens- 
truelle jusqu'au  jour  du  mariage  (a). 

QUATRIÈME  CATÉGORIE 

LES  TERMES  INDÉTERMINÉS  (fil  élfazoU'l'moxinékéré) 

Tout  terme  indéterminé  n'est  autre  chose  que  le 
pluriel  d'un  mot  employé  sans  article,  c'est-à-dire 
sans  la  particule  arabe  qu'on  appelle  particule  déter- 
minative  [kharfi-târif)  et  qui  joue  le  rôle  de  l'article 
en  rendant  connu  le  mot  qui  lui  est  joint.  Dans  la 
langue  arabe,  si  on  faisait  précéder  le  pluriel  indé- 
terminé par  cette  particule,  on  le  changerait  en  terme 
générique  ;  ainsi  ces  mots,  les  hommes^  forment  un 
terme  générique,  tandis  que  le  mot  «  hommes  »  (des 
hommes)  forme  un  pluriel  indéterminé.  En  français, 
le  pluriel  indéterminé  serait  donc  le  substantif  pré- 
cédé de  l'article  indéterminé^  de^  des.  En  arabe, 
le  mot  rédjul  (homme)  fait  au  pluriel  ridjaL  Ce 
pluriel,  précédé  de  la  particule  el  [el  ridjahi),  les 
hommes,  est  un  terme  générique.  Sans  cette  par- 
ticule, ridjaloun  est  un  pluriel  indéterminé.  Ainsi, 
dans  la  phrase  el  ridjalu  yaUmouné  (les  hommes 
connaissent),  les  mots  el  ridjalu  sont  termes 
génériques,  tandis  que,  dans  la  phrase  ridjaloun 
yalémouné,  «  des  (quelques)  hommes  connais- 
sent »,  le  mot  ridjaloun  est  un  pluriel  indéterminé. 

(a)  Cette  question  dépend  des  tempéraments. 
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Dans  la  langue  arabe,  les  mots  sont  en  général 
indéterminés,  leur  dernière  syllabe  porte  les  signes 
phonétiques  appelés  tenvin.  On  sait  que  ces  signes 
s'emploient  suivant  que  le  mot  est  sujet,  complément 
direct  ou  complément  indirect  dans  la  phrase.  Toutes 
les  fois  qu'il  est  déterminé  par  la  particule  détermi- 
native,  le  mot  perd  son  tenvin,  il  devient  alors  connu 
{rnoiiôréf),  déterminé. 

Mots  déterminés  sont:  • 

1°  Les  noms  propres  {âtem)et  les  noms  des  êtres 
ainsi  que  les  noms  des  qualités  abstraites.  Ils  sont 
noms  propres  par  eux-mêmes. 

2"  Les  mots  précédés  de  la  particule  déterminative 
el,  que  les  arabisants  appellent  improprement  ar- 
ticle, mais  qui  ne  remplit  dans  la  langue  arabe  qu'un 
seul  des  rôles  dévolus  à  l'article  dans  nos  langues. 
(La  particule  déterminative  ne  fait  que  rendre  déter- 
miné (moware/)  un  mot  indéterminé,  et  le  débarras- 
ser de  son  tenvin). 

3**  Le  pronom  possessif  [zaïnir). 

4**  Le  nom  (pronom)  indicatif  [ismou-l-icharë). 

5^  Le  nom  (pronom)  refatif  (ismou-l'mévsou1>,. 

6o  Les  mots  annexés  [inoiizaf)  aux  cinq  catégories 
précédentes  de  mots.  (Tout  mot  annexé  à  un  autre 
prend  la  forme  du  génitif.  Le  mot  annexé  s'appelle, 
en  arabe,  moiizaf;  le  mot  auquel  il  est  annexé  mou- 
zafoiin  iléh. 

Je  viens  de  dire  que  le  pluriel  indéterminé,  en  ce 
qui  concerne  sa  valeur  légale,    n'est  autre  chose 
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que  le  pluriel  employé  sans  Tarticle  et  que,  si  on 
le  fait  précéder  par  l'article,  il  devient  un  terme  gé- 
nérique. On  pourrait  en  conclure  que  ces  deux 
espèces  de  termes  ne  diffèrent  pas  l'un  de  l'autre.  Il 
est  donc  nécessaire  d'indiquer  les  caractères  qui 
les  distinguent.  Ils  sont  au  nombre  de  trois  : 

l''  Dans  les  termes  génériques,  il  n'y  a  ni  mini- 
mum ni  maximum  déterminé.   Ex.   Armée,    vente 
gage.  Dans  le  tferme  formant  pluriel  indéterminé,  le 
minimum  est  au  contraire  déterminé  par  la  langue 
et  connu.  Il  ne  peut  être  inférieur  à  trois,  tandis 
que  le  maximum  reste  indéterminé.  Dans  un  procès, 
si  le  demandeur,  voulant  prouver  par  témoins  sa 
revendication,  dit  :  «  Le  bien  fondé  de  ma  demande 
est  connu  des  hommes  (redjoidiné)  »,  et  ne  réussit 
à   produire  que  deux  témoins,  il  ne  remplit  pas 
l'engagement  qu'implique  le  terme  (pluriel  indé- 
terminé) dont  il  s'est  servi,  attendu  que,  n'ayant  pu 
réunir  que  deux  témoins  quand  le  minimum  du  plu- 
riel indéterminé  7'edjoiilmé  (quelques  hommes)  est 
fixé  à  trois,  il  a  commis  un  manquement  [khoulf]  à 
sa  déclaration.  S'il  avait  dit  :  «  Les  hommes  [el  rid- 
jalu)  connaissent  la  justesse  de  ma  demande  »,  il 
lui  aurait  suffi  de  présenter  deux  témoins.  Les  mots 
el  ridjaln  étant  un  terme  générique  et  n'ayant  pas 
de  minimum  déterminé,  le  juge  doit  se  contenter, 
en  fait  de  témoins,   du  minimum  fixé  parla  loi: 
deux  hommes.  Le  demandeur  aurait  agi  en  cette  cir- 
constance conformément  k  sa  déclaration,  parce  qu'il 
se  serait  servi  d'un  terme  générique. 
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20  Ce  qui  est  requis  dans  les  termes  génériques  est 
l'unité  du  sens.  Le  nombre  des  individus  auxquels 
ce  sens  s'applique  reste  à  déterminer  selon  les 
besoins  de  chaque  situation  judiciaire  ou  autre. 
Ex,  Si  un  souverain  ordonne  que  «  telle  frontière 
soit  couverte  par  Tannée  »,  le  mot  V armée  étant  un 
terme  générique,  exprime  un  sens  unique  et  non 
équivoque ,  celui  de  toute  l'armée  de  l'Empire , 
tandis  que  le  nombre  des  individus  (unités)  ayant  la 
même  qualité,  c'est-à-dire  appartenant  à  l'armée, 
individus  qui  doivent  protéger  la  frontière  en  ques- 
tion, doit  être  fixé  suivant  les  circonstances  et  les 
besoins  de  la  défense  du  pays  et  peut  varier  d'un 
seul  soldat  à  la  totalité  des  soldats  qui  forment  l'ar- 
mée du  royaume. 

Dans  les  pluriels  indéterminés,  la  totalité  des 
unités  (individus)  indiqués  par  le  sens  du  mot 
n'étant  pas  comprise  dans  celui  de  la  phrase  et  ces 
unités  étant  multiples,  la  détermination  du  mini- 
mum n'est  pas  subordonnée  aux  besoins  de  la  situa- 
tion, mais  déterminée  par  la  législation.  Ex.  Si  un 
juge  ordonne  à  son  huissier  de  prendre  des  infor- 
mations sur  la  moralité  des  hommes  qui  se  sont 
présentés  au  tribunal  en  qualité  de  témoins  et  ont 
déposé,  et  si  ce  juge  dit:  «  Montre  ces  témoins  à 
des  nmsulmans  et  informe-toi  sur  leur  moralité  »; 
rhuissier  qui  se  bornerait  à  montrer  les  témoins 
susdits  cl  deux  musulmans  seulement  donnerait  à  la 
partie  adverse  motif  à  opposition.  L'intéressé  serait 
alors  en  droit  d'alléguer  que  la  prescription  du  juge 
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n'a  pas  été  remplie  :  le  juge  avait  employé  an  pluriel 
indéterminé  dont  le  minimum  est  fixé  k  trois,  l'huis- 
sier a  présenté  les  témoins  à  deux  musulmans 
seulement,  Tordre  du  juge  n'a  donc  reçu  qu'une 
exécution  incomplète.  Si  l'huissier  réplique  que,  le 
même  jour,  les  mômes  hommes  ayant  témoigné  dans 
un  autre  procès  avaient  été  montrés  à  d'autres  mu- 
sulmans et  qu'ainsi  le  nombre  de  trois  informateurs 
a  été  obtenu  et  même  dépassé,  il  n'est  pas  non  plus 
justifié  aux  yeux  de  son  chef,  attendu  que,  dans  les 
termes  formant  pluriel  indétenniné,  le  minimum 
n'est  pas  subordonné  aux  besoins  de  la  situation, 
mais  bien  déterminé  par  la  loi  {a). 

Dans  le  pluriel  indéterminé,  il  n'est  pas  nécessaire 
que  la  totalité  des  individus  indiqués  par  le  sens  du 
mot  soit  comprise  dans  le  sens  exprimé  par  la 
phrase  où  se  trouve  le  terme  en  question.  Ex,  Le 
maître  qui  dit  à  son  intendant  :  «  Envoyez  chercher 
et  montrez-moi  des  objets  de  valeur,  je  veux  en 
choisir  pour  les  offrir  en  cadeaux.  »  L'intendant  ne 
se  conformerait  pas  à  l'ordre  de  son  maître,  s'il  ne 
présentait  à  son  choix  que  deux  objets. 

3°  Le  sens  des  termes  génériques  doit  être  appli- 
cable à  tous  les  individus  (unités)  qu'il  embrasse. 
Ceci  est  une  condition  tellement  indispensable  que, 

(a)  La  loi  est  basée  dans  cette  circonstance  sur  la  langue.  La 
langue  arabe  a  un  nombre  duel.  Il  est  évident  que  le  terme  de 
pluriel  indéterminé  n'est  ni  le  singulier  ni  le  duel,  il  vise  par  con- 
séquent un  nombre  d'unités  supérieur  à  celles  indiquées  par  le  duel, 
son  minimum  doit  donc  être  supérieur  au  duel  et  comprendre  aU 
moins  trois  unités. 
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si  quelques  individus  y  échappent,  la  pensée  ou  la 
vérité  que  Ton  veut  exprimer  par  le  terme  géné- 
rique se  trouve  complètement  dénaturée.  Ex.  Si 
un  homme  dit  :  «  J'ai  mangé  les  pommes  »  {ekéliou- 
l-roumanat)^  il  ne  doit  pas  être  cru,  même  s'il  appuie 
son  assertion  par  le  témoignage  de  deux  musul- 
mans honorables.  Il  est  matériellement  impossible 
qu'un  homme  puisse  manger  toutes  les  pommes. 
Ce  musulman  a  employé  un  terme  générique,  c'est- 
à-dire  comprenant  tous  les  individus  qui  appar- 
tiennent à  l'espèce  du  fruit  qu'il  a  nommé,  mais  le 
sens  de  la  phrase  dans  laquelle  le  terme  générique 
figure  n*est  pas  applicable  à  toutes  les  unités  visées 
par  le  sens  de  ce  terme  (les  pommes);  il  est  donc 
évident  que  son  assertion  et  le  témoignage  par  le- 
quel il  a  voulu  la  fortifier  sont  nuls. 

Dans  le  pluriel  indéterminé,  il  n'est  pas  nécessaire 
que  le  sens  s'applique  à  toutes  les  unités  visées  par 
le  terme.  Il  suffit  que  quelques-unes  seulement  y 
soient  comprises.  Ex.  Sî  un  musulman  dit  :  «  J'ai 
mangé  des  pommes  [ekeltou  roumanatin)  »,  comme 
il  s'est  servi  d'un  pluriel  inderminé  qui  ne  doit  pas 
comprendre  toutes  les  unités  auxquelles  il  se  rap- 
porte, et  comme  d'ailleurs  il  soutient  et  prouve  par 
témoins  une  chose  possible,  —  il  est  possible  qu'il 
ait  mangé  quelques  pommes,  —  son  assertion  et  le 
témoignage  relatif  sont  admissibles  en  justice. 
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DEUXIÈME    CLASSE 
l"*^   CATÉGORIE 

Les  termes  péreniptoires  {nas).  — Non  seulement 
le  sens  de  ces  termes  est  évident,  mais  il  est  égale- 
ment manifeste  que  celui  qui  a  parlé  les  a  employés 
dans  le  dessein  évident  d'exprimer  un  sens  et  pas 
un  autre.  Ces  termes  sont  considérés  comme  d'une 
évidence  supérieure  à  celle  de  tout  autre  terme,  leur 
sens  est  explicite  et  absolument  incontestable  [a). 

Le  passage  du  Coran  :  «  Dieu  a  rendu  l'échange 
(vente)  légal  et  l'intérêt  illégal  »  forme  un  terme  pé- 
remptoire,  car  il  est  connu  que  Dieu  a  employé  cette 
phrase  dans  le  dessein  d'établir  avec  évidence  que 
l'intérêt  prélevé  sur  les  choses  échangées  (prêtées) 
(argent  contre  argent,  or  contre  or,  etc.),  c'est-à-dire 
l'excédant  qu'on  reçoit  de  l'emprunteur  lorsqu'on  a 
prêté  de  l'or,  de  l'argent  ou  des  denrées,  est  chose 
illégale. 

Les  conséquences  légales  de  l'emploi  de  ces  termes 
sont  :  1°  d'exprimer  toujours  une  idée  absolument  pré- 
cise; 2"  de  créer  des  obligations  inéluctables  pour  les 
musulmans.  Sur  ces  deux  points,  il  y  a  unanimité. 

2""°   CATÉGORIE 

Les  termes  évidents  [zahir),  —  Ce  sont  des  termes 
dont  ceux  qui  possèdent  la  langue  comprennent  le 

(a)  Telle  est  la  définition  scientilique  des  termes  pércmptoires. 
Dans  le  langage  d.i  droit  on  emploie  souvent  ce  terme  pou.' 
déi'gn  r  la  parole  d^  Dieu  ou  la  parole  du  Prophète. 
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sens  sans  travail  de  l'esprit  et  sans  le  secours  d'in- 
dices [qàriné).  Tel  est  le  sens  du  mot  helal,  licite, 
dans  la  phrase  du  Coran  :  «  éhalal-allahoii  béyé .  »  Le 
sens  de  ce  mot,  pour  ceux  qui  savent  la  langue  arabe, 
exprime  sans  effort,  et  sans  le  secours  d'autres  in- 
dices, la  sentence  que  la  vente  est  licite. 

A  propos  des  conséquences  légales  des  termes 
évidents,  il  existe  deux  opinions:  1°  L'imam  Kerkhi 
et  avec  lui  un  grand  nombre  de  jurisconsultes  con- 
sidèrent les  démonstrations  obtenues  par  ces  termes 
comme  précises.  2°  L'imam  Ébou-Mansour  el  Matou- 
ridi  et  d^autres  savants  considèrent  ces  mômes  dé- 
monstrations comme  approximatives. 

2'"°    CATÉGOHIE 

Ijes  termes  fortifiés  [miiklikem).  —  Ces  termes  ne 
sont  point  succeptibles  de  révocation.  Leur  force 
d'expression  est  inférieure  à  celle  des  termes  évi- 
dents, mais  supérieure  à  celle  des  termes  annotés. 
Telle  est  la  parole  du  Prophète  :  «  La  guerre  sainte 
{djehad)  est  une  obligation  (vadjib)  qui  subsiste 
jusqu'au  jour  du  dernier  jugement.  » 

Les  conséquences  légales  des  termes  fortifiés  sont 
les  mêmes  que  celles  des  termes  annotés. 

4"'®   CATÉGORTE 

Les  termes  annotés  [expliqués  par  annotation^ 
moufesser).  —  Ce  sont  des  termes  dont  l'évidence  est 
devenue  plus  grande  par  des  explications  et  des  dé- 
clarations ajoutées.  Leur  clarté  est  rendue  supérieure 
u.  10 
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à  celle  des  termes  évidents  qui  ne  sont  p*as  suscep- 
tibles de  restriction.  £J:z:.  Un  négociant  dit  à  son  com- 
mis :  «  Vends  toutes  mes  marchandises  à  la  fois.  » 
La  phrase  «  Vends  toutes  mes  marchandises  »  était 
évidente,  mais  elle  se  trouve  annotée  par  le  second 
membre  de  la  phrase  «  ti  la  fois  ».  Autre  ex,  {Ayet)  : 
«  L'homme  est  insatiable  [helloû).  Il  se  lamente  trop 
quand  le  malheur  survient,  et,  quand  le  bonheur  se 
présente,  il  en  jouit  (s'y  attache)  avec  exagération.  » 
Ici  la  phrase  claire  est  :  «  L'homme  est  insatiable.  » 
Les  autres  phrases  :  «  Il  se  lamente  trop  quand  le 
malheur  survient,  »  et  «  quand  le  bonheur  se  pré- 
sente, il  en  jouit  avec  exagération  »,  ont  servi  d'an- 
notation et  ont  rendu  l'évidence  de  ce  passage  supé- 
rieure à  celle  des  termes  évidents  et  fortifiés. 

La  conséquence  juridique  des  termes  annotés  est 
l'obligation  pour  tout  musulman  de  conformer  ses 
croyances  et  ses  actions  au  sens  exprimé  par  ces 
termes. 

Quatre  catégories  de  termes  exprimant  un  sens 
contraire  à  celui  des  quatre  catégories  que  je  viens 
d'examiner  figurent  dans  la  première  classe.  Ce 
sont  : 

l""^   CATÉGORIE 

Les  termes  obscurs  [cachés,  khaft),  —  L'obscurité 
de  ces  termes  vient  d'un  obstacle  qui  empêche  la 
clarté  du  sens  de  se  produire.  Cet  obstacle  est  étran- 
ger à  la  forme  grammaticale  du  terme,  il  est  suscep- 
tible de  disparaître  par  la  réflexion  et  la  recherche. 
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De  môme  que  les  termes  évidents  forment  le  moin- 
dre degré  de  Tévidence,  les  termes  cachés  forment 
le  moindre  degré  de  Tobscurité;  ils  expriment,  par 
conséquent,  un  sens  contraire  et  opposé  à  celui  des 
termes  évidents.  Ex,  Le  mot  «  voleur  »  sert  dans  le 
langage  du  droit  à  désigner  Thomme  qui,  à  l'iusu 
du  propriétaire,  enlève  d'un  endroit  préservé  (clos) 
une  chose  afin  de  se  Tapproprier.  Ce  mot  ne  pré- 
sente aucune  espèce  d'obscurité,  toutes  les  fois 
qu'on  désigne  le  voleur;  maïs,  lorsqu'on  l'applique 
aux  coupeurs  de  bourse  {tarar)  ou  à  ceux  qui  volent 
le  linceul  des  morts  {né bas) ^  l'obsciirité  commence 
à  se  produire.  Elle  est  étrangère  à  la  forme  du  mot 
«  voleur  »  et  dos  deux  autres,  et  il  suffit  d'un  peu 
de  réflexion  pour  faire  comprendre  que  ces  espèces 
de  vols  ne  s'éloignent  du  vol  classique  que  par  les 
conditions  dans  lesquelles  ils  s'effectuent. 

Les  conséquences  légales  admises  à  propos  de  ces 
termes  sont  les  suivantes.  Si,  en  réfléchissant,  on  ar- 
rive à  se  convaincre  que  Faction  ou  la  chose  désignée 
par  le  terme  obscur  est  plus  grave  que  colle  expri- 
mée par  le  terme  évident,  la  règle  est  de  n'infliger  à 
celui  qui  a  pratiqué  cette  action  que  la  peine  édictée  à 
propos  de  celle  visée  par  le  terme  évident;  si  au  con- 
traire elle  est  moins  grave,  de  lui  appliquer  des 
peines  moins  sévères  que  celles  dont  est  punie  l'ac- 
tion désignée  par  le  terme  évident. 

2'"^   CATÉGORIE 

Les  termes  difficiles  à  comprendre  [muchkiil).  — 
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Ce  sont  les  termes  dont  Tobscurité  est  difficile  à 
dissiper.  On  ne  parvient  à  en  découvrir  le  sens  exact 
que  par  des  efforts  et  des  recherches  persévérants. 
Ex.  (Ayet)  :  «  Toutes  les  fois  que  vous  vous  trou- 
vez en  état  de  souillure  personnelle,  purifiez-vous 
bien.  »  Le  sens  du  terme  «  purifiez-vous  bien  »  est 
difficile  à  préciser.  Faut-il  comprendre  les  narines 
et  la  bouche  dans  les  ablutions  par  lesquelles  on  se 
purifie?  Ici,  la  difficulté  provient  de  Tabsence  de  pa- 
roles du  législateur  établissant  avec  évidence  que 
ces  deux  cavités  participent  à  la  souillure  des  autres 
parties  du  corps.  Dans  cette  circonstance,  il  est  diffi- 
cile d'établir  par  les  seuls  efforts  du  raisonnement,  si 
persévérants  qu'il  soient,  le  sens  exact  de  fayet.  Il  a 
fallu,  par  conséquent,  recourir  aux  autres  sources 
pour  écarter  cotte  difficulté.  En  effet,  l'exemple  du 
Prophète,  c'est-à-dire  la  manière  dont  il  pratiquait 
ses  ablutions,  a  donné  le  vrai  sens  de  l'ordre  de  Dieu. 

3me   CATEGORIE 

Les  termes  sommaires  {moudjmel).  —  Ce  sont 
les  termes  dont  le  sens  est  tellement  obscur  qu'on 
ne  peut  l'obtenir,  ni  par  le  raisonnement,  ni  par 
les  recherches.  Par  conséquent,  celui-là  seul  qui  a 
prononcé  le  terme  sommaire  peut  en  fournir  le  sens 
par  une  déclaration  (è<?ya/i).  Tels  sont  les  termes 
concernant  la  prière  {sélat),  les  ablutions  {vouzôu), 
la  redevance  aumonière  [zékat),  etc.,  que  nous  ren- 
controns dans  les  deux  sources  mères.  Le  sens 
étymologique  de  ces  termes  est  connu  ;  mais  leur 


Digitized 


by  Google 


DES    TERMES  173 

sens  comme  terme  de  droit,  les  conséquences  légales 
qui  en  découlent  et  les  modalités  d'exécution  qui 
leur  sont  propres,  n'ont  pu  être  connus  que  par  la 
déclaration  du  Prophète. 

Les  conséquences  légales  des  termes  sommaires 
sont  :  de  réserver  d'abord  tout  jugement  concernant 
leur  sens  jusqu'à  ce  qu'une  déclaration  de  celui  qui 
les  a  prononcés  puisse  être  retrouvée  dans  les  sources 
par  des  recherches.  Seulement,  lorsqu'on  acquiert  la 
certitude  qu'il  ne  s'y  en  trouve  pas,  on  doit  pratiquer 
l'effort  afin  d'obtenir,  autant  que  possible,  une  solu- 
tion par  l'étude  et  le  raisonnement  (par  analogie). 

Toutes  les  fois  qu'une  déclaration  claire  et  évi- 
dente est  obtenue,  le  terme  sommaire  devient  un 
terme  annoté.  Si  la  déclaration  est  supposée  (moins 
explicite),  le  terme  devient  justifié  [pioiiével).  Ex. 
du  l®^  Le  Prophète  a  dit,  à  propos  de  la  redevance 
aumonière  :  «  Donnez  le  quart  de  la  dîme  de  vos 
biens.  »  Le  quart  de  10  est  de  2  1/2;  or,  comme  la 
dîme  \oiichrë)  représente  le  10  pour  100  des  pro- 
duits, il  est  devenu  évident  que  la  redevance  aumo- 
nière représentera  le  2  1/2  pour  100  (1  pour  40).  Ex. 
du  2^  {axjet)  :  «  Portez  la  main  (frottez)  à  vos  têtes.  » 
Le  Prophète  complétait  ses  ablutions  en  portant  la 
main  trempée  dans  l'eau  sur  la  partie  antérieure  du 
crâne.  Cette  pratique  du  Prophète  éclaircit  le  terme 
sommaire  frottez  [vemsehou).  Cette  information  ne 
nous  est  transmise  que  par  un  seul  témoin  ;  par  con- 
séquent, la  phrase  en  question  n'est  pas  considérée 
comme  péremptoire   et  forme   un   terme  justifié, 

10. 
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4*'  CATÉGORIE 

Les  terrnes  ressemblants  {moiitéchébih).  —  Il  est 
impossible  d'obtenir  par  les  efforts  de  Tesprit  hu- 
main le  sens  de  ces  termes.  Ce  sont  des  termes  dont 
le  Prophète  lui-même  n'aurait  pas  connu  le  sens. 
Ex.  Les  lettres  séparées  qui  se  trouvent  inscrites 
en  tète  des  versets  du  Coran. 

Les  termes  ressemblants  sont  de  deux  espèces  : 

1''  Ceux  dont  les  lettres  et  le  sens  sont  également 
mystérieux  et  incompréhensibles  :  telles  les  lettres 
inscrites  en  tête  des  versets; 

2«  Ceux  dont  la  lettre  seule  est  incompréhensible. 

Ex,  (ayet).  Les  juifs  ont  dit  :  «  La  main  de 
Dieu  est  liée,  il  ne  donne  rien.  Que  les  mains  des 
juifs  se  dessèchent  et  qu'elles  soient  liées.  La  main 
de  Dieu  est  au  contraire  ouverte,  il  donne  à  ses 
créatures  les  bienfaits  et  les  grâces  comme  il  veut.  » 
Dans  ce  passage  du  Coran,  les  mots,  mairi  de  Dieu 
[yédou  llah),  forment  un  terme  ressemblant  :  il  res- 
semble par  son  sens  étymologique  et  littéraire  à  la 
main  de  l'homme,  ce  qui  ne  saurait  être  admis  dans 
l'Islamisme*.  Les  dissidents  ont  soutenu  que  le  mot 
main  signifie  puissance,  la  puissance  de  Dieu;  mais 
rimami-Azam  est  d'avis  que  vouloir  faire  disparaître 
l'obscurité  de  ce  terme  en  traduisant  les  mots  mains 
de  Dieu,  par  puissance  de  Dieu,  équivaut  à  la  néga- 
tion de  l'une  des  qualités  du  Très  Haut,  et  que,  par 
conséquent,  une  pareille  interprétation  doit  être 
considérée  comme  entachée  d'impiété. 

Les  conséquences  légales  des  termes  ressemblants 
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sont  :  V  de  croire  à  la  vérité  du  terme  ;  2o  de  ne  point 
chercher  à  l'interpréter.  Ceci  est  prouvé  par  le  pas- 
sage suivant  du  Coran  :  «  Ceux  dont  le  cœur  n'est 
pas  droit  et  qui  se  sont  écartés  de  la  bonne  voie, 
cherchent  à  interpréter  les  termes  ressemblants  de 
façon  à  faire  naître,  par  leurs  insinuations,  la  dis- 
corde et  la  révolte  à  propos  des  termes  clairs.  Le 
sens  des  termes  ressemblants  n'est  connu  que  de 
DiiBu  ». 

TROISIÈME   CLASSE 
l*"^   CATÉGORIE 

Les  tenues  vrais  [khaqiqat).  —  Les  termes  vrais 
sont  ceux  qui  ont  été  employés  pour  exprimer  avec 
précision  le  sens  qui  leur  est  propre.  Le  passage  du 
Coran  :  «  Mariez-vous  avec  les  femmes  qui  vous  plai- 
sent (vous  paraissent  belles)  »,  est  un  terme  vrai. 

Les  conséquences  légales  des  termes  vrais  sont: 
d'avoir  en  justice  la  signification  que  leur  sens  propre 
exprime,  quelles  que  soient  les  intentions  de  la  per- 
sonne qui  les  a  prononcés.  Ex,  Le  musulman  Amr  qui 
dit  :  «  Que  mon  esclave  soit  affranchi,  ou  je  dois 
mille  dirhems  à  Zéïd  »  n'est  pas  admis  à  soutenir 
plus  tard  qu'il  n'a  pas  prononcé  ces  termes  avec 
l'intention  d'affranchir  son  esclave  ou  de  se  recon 
naître  débiteur. 

2*"®    CATÉGORIE 

Les  termes  s'appliquant  par  une  extension  logique 
[médjaz)  de  leur  sens. 

Ces  termes  ont  été  admis  à  exprimer  un  sens  autre 
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leur  sens  propre,  mais  se  rapprochant  de  celui-là 
un  rapport  logique.  Ex.  (Ayet)  :  «  Que  chacun 
ous,  quand  il  revient  du  creux,  se  purifie.  >» 
e  mot  creux  a  été  reçu  avec  la  signification  de 
:  d'aisance,  par  extension  du  sens.  Le  rapport 
[ue  qui  existe  entre  le  sens  propre  du  mot  creux 
sens  qui  lui  a  été  donné  par  extension  est  que 
5S  les  latrines,  au  temps  auquel  le  texte  se  rap- 
î,  étaient  construites  sur  une  excavation  (creux) 
ou  moins  profonde. 

conséquence  légale  de  l'emploi  de  ces  termes  est 
ie  sens  visé  par  extension  du  terme  soit  consi- 
comme  établi  avec  évidence  [subit).  Ex.  Le 
hète  a  dit  :  «  N'échangez  pas  une  mesure  contre 
mesures.  »  Le  mot  mesure  est  ici  un  terme 
xtension  :  il  s'agit  seulement  du  contenu  de  la 
ire.  Ce  sens  du  mot  mesure  est  considéré,  en 
îe,  comme  parfaitement  démontré. 

3"    CATÉGORIK 

jCs  termes  exprimant  allusion  [Kinayé)  [a) 

5  termes  exprimant  allusion  sont  ceux  qui,  alors 
e  qu'ils  sont  clairs  par  leur  propre  sens,  sont 
oyés  par  celui  qui  parle  avec  l'intention  d'ex- 
3r  un  sens  qui  n'est  pas  leur  sens  propre. 
L'expression  :  «  Moi  je  ne  suis  pas  voleur  », 

n  traduit  en  général  le  mot  arabe  kinayé  par  le  mot  allégorie; 
le  traduction  inexacte,  on  en  sera  convaincu  parles  exemples 
ment  les  meilleurs  traités  de  réthorique  et  de  méthode  législa- 
en  reproduis  ici  quelques-uns. 
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dont  se  sert  un  homme  qui  veut  faire  allusion  à  un 
autre  homme  qu'il  considère  comme  voleur,  mais 
vis-à-vis  duquel  il  ne  veut  pas  se  servir  de  ce  terme. 
Ex.  (Ayet)  :  «  Toutes  les  fois  que  vous  touchez  à 
vos   femmes,    pratiquez  vos    ablutions.  »   Le  sens 
propre  du  mot  toucher  est  clair;  mais  il  est  évident 
que,  dans  cette  circonstance,  Dieu  a  voulu  faire,  par 
ce  mot,  allusion  aux  rapports  sexuels,  et  que  c'est 
à  cause  de  cela  qu'il  a  ordonné  les  ablutions. 
Les  conséquences  légales  de  ces  termes  sont  : 
1**  La  qualité  ou  situation  de  celui  qui  se  propose 
de  parler  en  termes  enfermant  une  allusion,  n'a 
de  valeur  juridique  qu'autant  que  l'existence  de  la 
chose  à  laquelle  il  fait  allusion  est  démontrée  par 
les  faits.  Ex.  Si,  dans  une  association  commandi- 
taire {a)y  l'associé  qui  dirige  les  opérations  fait  par 
devant   témoins  une   déclaration   suivant  laquelle 
«  les  marchandises  vendues  pendant  l'hiver  n'ont 
produit  aucun  dommage  »,  faisant  ainsi  allusion  i\ 
des  marchandises  en  laine  qui  ont  été  vendues  pen- 
dant la  saison  froide,  et  si  plus  tard  il  vient  soutenir 
que  tel  n'était  pas  l'objet  visé  par  son  expression,  le 
juge,  malgré  l'honorabilité  de  ce  commerçant,  or- 
donne une  enquête  afm  de  constater  si  les  faits  vien- 
nent à  l'appui  de  l'allusion  enfermée  dans  ces  mots 
pendant  la  saison  d'hivn\  Reste-t-il  prouvé  que  pen- 
dant cette   saison  il  n'a  été  vendu  que  des  étoffes 

(a)  Je  veux  désigner,  par  ce  mot,  l'associaiion  commanditaire  que 
la  loi  musulmane  appelle  moudarelée.  Le  lecteur  sait  qu'il  s'agit 
d'une  association  spéciale. 
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de  laine,  rallusion  se  trouve  confirmée  ;  elle  est  par 
conséquent  admise  parle  juge,  malgré  la  dénégation 
du  commerçant,  et  forme  la  base  du  jugement  à 
rendre. 

2^  Les  termes  exprimant  allusion  ne  forment,  en 
aucun  cas,  base  de  sentence  criminelle.  Jamais  une 
peine,  de  n'importe  quelle  espèce,  ne  saurait  être  pro- 
noncée sur  des  preuves  formées  par  des  termes 
exprimant  allusion.  Ex,  Celui  qui,  voulant  accuser 
un  autre  homme  d'adultère  par  une  allusion,  lui 
dit:  «  Moi,  je  ne  suis  pas  adultère  »,  n'est  pas  consi- 
déré en  justice  comme  ayant  témoigné,  même  s'il  dé- 
clare plus  tard  s'être  servi  de  cette  expression  dans 
le  dessein  de  dénoncer  comme  adultère  l'homme  à 
qui  elle  s'adressait. 

4**    CATÉGORIE 

Les  tenues  clairs   [sainkh) 

Clairs  sont  les  termes  dont  le  sens  est  établi  par 
dos  indices  d'une  évidence  incontestable  ou  par  un 
usage  constant  et  général  qui  ne  permet  aucun  doute 
sur  le  sens  que  s'est  proposé  d'exprimer  celui  qui 
s'en  est  servi.  Ex.  Le  maître  qui  dit  à  son  esclave  : 
«  Tu  es  affranchi  »,  se  sert  d'un  terme  clair  dont  le 
sens  est  évident  et  péremptoire,  non  seulement  par 
l'acception  étymologique  du  mot,  mais  aussi  par  l'u- 
sage constant  et  invarialde  que  tout  un  peuple  et  toute 
une  classe  sociale,  celle  des  savants  et  des  juriscon- 
sultes, ont  fait  de  ce  mo  t,  qui  est  devenu  ainsi  un  terme 
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de  droit  non  susceptible  de  double  interprétation. 

Les  conséquences  légales  des  termes  clairs  sont  : 

1°  La  valeur  judiciaire  de  ces  termes  n'est  pas  su- 
bordonnée aux  intentions  de  celui  qui  les  emploie. 
Ex.  Le  mari  qui  dit  à  sa  femme  :  «  Tu  es  une  divor- 
cée, enti  taliqoun  »  ne  peut  pas  annuler  la  valeur 
du  terme  clair  (divorcée)  dont  il  s'est  servi,  en  allé- 
guant que  son  intention  était  d'adresser  une  simple 
réprimande  à  son  épouse.  Le  divorce  reste  constant 
et  clairement  établi  aux  yeux  du  juge.  La  femme,  si 
elle  veut  en  profiter,  a  le  droit  de  refuser  toute  récon- 
ciliation et  peut,  ù  l'expiration  des  délais  prescrits, 
se  marier  avec  un  autre  homme. 

2**  En  justice,  si  Jes  faits  tendent  à  prouver  que  celui 
qui  s'est  servi  d'un  terme  clair  avait  l'intention, 
tout  en  exprimant  un  sens  général,  d'en  exprimer 
aussi  un  convenant  particulièrement  au  terme  spé- 
cial quil  a  employé,  le  terme  prononcé  doit  tou- 
jours, et  malgré  l'évidence  des  faits,  produire  les 
effets  précis  de  son  sens  légal.  Il  n'en  est  pas  de 
môme  en  religion  et  en  doctrine.  Ici,  le  sens  général 
peut  être  adjnis  et  former  base  d'appréciation./?^'.  Si 
une  femme  à  qui  son  mari  a  dit  :  «  Délie  ta  personne  » 
dans  un  moment  où,  à  la  suite  d'un  accident,  elle  se 
trouve  effectivement  liée,  consent  à  ne  pas  recourir 
au  juge,  elle  peut  rester  avec  son  mari  sans  faillir  à 
la  religion,  c'est-à-dire  sans  pécher.  Le  jurisconsulte 
admet  aussi  une  pareille  situation  comme  légale: 
mais  si,  voulant  profiter  de  la  valeur  du  terme  claii' 
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prononcé  par  son  mari  (délie  ta  personne),  la  femme 
fait  intervenir  le  juge,  celui-ci  déclare  que  le  divorce 
a  été  prononcé. 

OUATRIÈMK    CLASSE 

Do  chaque  terme  on  peut  extraire  des  sens  divers 
et  distincts  par  quatre  voies  (modalités).  Selon  le 
sens  qui  a  été  extrait  par  Tune  de  ces  voies,  les  termes 
acquièrent  une  valeur  autre  et  différente.  Ils  per- 
mettent ainsi  au  jurisconsulte  de  prouver  Texistence 
d'une  qualité  légale  dans  chaque  action  humaine  et 
de  mettre  en  évidence  les  conséquences  légales  qui 
en  découlent.  Ces  voies  étant  au  nombre  de  quatre, 
quatre  sens  peuvent  être   obtenus.  Ces  quatre  sens 
ont  été  admis  par  les  jurisconsultes  et  assis  sur  la 
base  fournie  par  le  premier  sens  de  chaque  terme, 
celui  posé  par  l'usage. 
Les  voies  dont  il  vient  d'être  parlé  sont  : 
l'""    Voie.  —  La  lecture  iibaré,  passage  par  les 
lèvres). 

On  appelle  «  lecture  »  le  moi  (kelimé)  ou  la  phrase 
[djoumlf')  par  lesquels  la  pensée  de  celui  qui  parle 
traverse  ses  lèvres.  En  général,  c'est  une  phrase  qui 
exprime  une  pensée  ;  mais  un  seul  mot  peut  aussi 
remplir  le  même  but,  comme  il  arrive  dans  les  ré- 
ponses OUI,  non.  Ex.  (Ayct)  :  «  Ehalal  llahou  bt'yé  vé 
kliarémé  riba:  Dieu  a  rendu  licite  la  vente  (échange), 
et  illégal  l'intérêt.  »  La  pensée  que  celui  qui  parle  veut 
exprimer  par  cette  phrase  est  la  différence  existant 
entre  l'échange  {bey,  vente)  et  le  prêt  à  intérêt  {riba). 
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On  voit  que  cette  diflférence  est  l'objet  visé  par  cette 
phrase  :  elle  forme  le  complément  de  la  phrase  pré- 
cédente, c'est-à-dire  de  la  parole  divine  à  laquelle  elle 
fait  suite.  Celle-là  exprimait  l'idée  contraire:  «  Qalu 
inné  mel  beyou  misl  el  riba  :  Ils  (les  infidèles)  ont  dit  : 
Sans  doute  la  vente  est  la  même  chose  que  Tinté- 
rét.  »  11  est  évident  que  la  phrase  qui  suit  est  une 
réponse  à  celle  qui  précède  et  que  son  but  est  d'établir 
la  différence  existant  entre  la  vente  faite  avec  pro- 
fit et  le  prêt  à  intérêt. 

Le  premier  sens  des  mots  admis  par  les  juriscon- 
sultes, comme  termes  de  droit,  est  donc  celui  qu'on 
a  en  vue  d'exprimer  toutes  les  fois  qu'on  prononce 
un  mot,  c'est-à-dire  qu'on  le  fait  passer  à  travers  les 
lèvres.  C'est  le  sens  dit  par  lecture  {Ibaré),  c'est-à- 
dire  sens  exprimé  par  la  simple  prononciation  d'un 
mot. 

5°  voie.  —  C'est  celle  qui  nous  conduit  par  une 
inàîcation  logique  {icharét)  vers  le  second  sens  du 
terme  prononcé. 

Par  cette  voie  les  termes  nous  conduisent  de  trois 
manières  vers  trois  sens  difl*érents. 

A^  manière. —YAlii  consiste  dans  l'accord  delà 
pensée  avec  l'action  des  organes  affectés  à  la  parole 
[moiUabaqat).  Celle-ci  est  la  première  acception  de 
chaque  mot.  Il  on  a  été  parlé  suffisamment  plus 
haut. 

Les  jurisconsultes  maîtres  en  méthode  appellent 
senspar  accord  celui  qu'ils  admettent  dans  la  science 
du  droit  et  qui  est  en  pari'aile  concordance  avec  le  pro- 
11.  Il 
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mier,  c'est-à-dire  avec  le  sens  posé  par  Fusage  géné- 
ral et  séculaire,  qui  est  le  plus  simple  et  le  plus  usuel. 
Ex,  Riba,  Ce  mot  signifie,  dans  sa  première  accep- 
tion, échange  fait  avec  excédent.  (On  prête  dix  me- 
sures de  blé  à  condition  d'en  recevoir  onze  après 
six  mois  ou  un  an.)  La  science  du  droit  a  pris  ce  mot 
et  en  a  fait  un  terme  en  lui  conseiTant  un  sens 
parfaitement  concordant  avec  le  premier,  c'est-à- 
dire  avec  le  sens  par  lecture. 

/?«  manière.  —  Elle  consiste  à  faire  admettre  un  se* 
cond  sens  en  l'abritant  sous  le  premier  sens  du  terme 
et  sous  la  pensée  prédominante  qui  s'y  trouve  enfer* 
mée.  Cette  manière  s'appelle  en  arabe  tézamoun.  Ce 
mot  signifie  prendre  une  chose  sous  l'aisselle  (de 
zimn,  le  dessous  du  bras).  C'est  le  sens  pris  conjoin- 
tement avec  le  premier  sous  l'aisselle  de  la  parole  ou 
de  la  phrase  de  celui  qui  parle.  Le  second  sens  se 
trouve  ainsi  sous  l'aisselle  du  premier  et  en  fait  logi- 
quement partie  [djouz).  Ex,  (Ayet)  :  «  vé  la  téqoiU 
léhouma  ouf  fin.  Ne  prononcez  pas  en  vous  adressant 
à  eux  (père  et  mère)  le  mot  ouf,  »  Par  cette  phrase 
Dieu  ordonne  aux  enfants  de  ne  jamais  prononcer  en 
s'adressant  à  leurs  parents  la  particule  arabe  ouf^  qui 
exprime  impatience  et  colère»  C'est  là  le  premier  sens 
de  la  phrase  ;  mais  il  porte  sous  son  aisselle^  par  une 
nécessité  logique,  un  autre  sens  :  que  les  enfants  ne 
doivent  pas  non  plus  se  permettre  des  actions  de  na- 
ture à  faire  gémir  ou  pleurer  ou  à  jeter  dans  le  déses- 
poir leurs  père  et  mère.  On  a  donc  admis  qUe  le  sens 
que  la  phrase  du  Coran  porte  sous  son  aisselle,  est 


Digitized 


by  Google 


DES  TERMES  l83 

que  les  enfants  ne  doivent  point  injurier,  et  moins 
encore  maltraiter  ou  battre  leurs  parents. 

C®  manière, —  Elle  consiste  en  ce  que  le  premier 
sens  est  en  quelque  sorte  chargé,  par  une  nécessite 
logique,  d'exprimer  un  second  sens  qui^en  est  la  con- 
séquence nécessaire.  On  appelle  cette  manière  se 
charger,  prendre  à  sa  charge  (iltizam).  Ex.  Le  vin. 
La  conséquence  nécessaire  de  Tusage  du  vin  e^t 
rébriété.  Si  donc  on  défend  Fusage  du  vîn,  on  en 
défend  à  plus  forte  raison  l'usage  immodéré  qui  en- 
gendre inévitablement  rivresse. 

5^  voie.  —  L'induction  (delalet). 

C'est  une  induction  logique  et  juridique  découlant 
du  premier  sens  des  termes.  Elle  induit  l'esprit  hu- 
main à  sentir  la  nécessité  d'un  complément  ultérieur 
[lazîmi  montéakhir)  [a]  de  la  pensée  exprimée  déjà 
par  un  terme,  complément,  qui  doit  être  effectué  au 
moyen  d'une  seconde  pensée  sans  laquelle  la  pre- 
mière ne  saurait  être  considérée  comme  achevée. 
Ex.  (Ayet)  :  «  evfoii  bil-ougoudi,  exécutez  les  conven* 
tions.  »  Dans  cette  phrase  du  Coran,  le  premier  sens 
est  de  respecter  les  actes  [acta)  ;  mais  le  premier  sens 
indique,  comme  complément  ultérieur  légalement 
nécessaire,  que  les  contractants  remplissent  aussi 
toutes  les  obligations  résultant  des  actes  conclue* 
Dans  la  vente,  l'acte  se  trouve  conclu  par  1  offre  et 
l'acceptation.  L'accord  de  l'offre  et  de  Tacceptation 


(a)  Lazimi-mottteafthtr  signifie  mot  à  mot  :  une  chose  qui  doit  né- 
cessairement suivre  une  autre  chose. 
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légalement  effectué  créeTacte  nommé  vente.  Gemot^ 
en  son  sens  premier  comme  en  son  sens  technique, 
signifie  donc  accord  de  t offre  avec  V acceptation; 
mais  en  même  temps  il  indique  l'obligation  pour  le 
vendeur  de  remettre  l'objet  vendu,  et,  pour  l'ache- 
teur, d'en  compter  le  prix.  Cette  double  nécessité  est 
établie  par  le  sens  même  du  terme  vente^  qui  fait 
voir  que  le  complément  ultérieur  de  l'acte  conclu  par 
l'accord  de  l'offre  et  de  l'acceptation  est  la  remise 
de  l'objet  vendu  et  le  paiement  du  prix. 

4«  voie,  —  La  nécessité  [iqtiza)  qui  conduit  vers 
un  complément  antérieur  [lazimi  moutéqadim)  du 
sens  premier  du  mot  ou  de  la  phrase  par  laquelle  la 
pensée  a  été  exprimée.  Ex,  La  môme  phrase  du 
Coran  :  c<  Exécutez  [a)  les  conventions  »,  a  besoin, 
pour  trouver  son  application  exacte,  d'un  complé- 
ment antérieur,  c'est-à-dire  du  concours  des  condi- 
tions qui  doivent  précéder  l'accomplissement  de 
l'ordre  du  législateur  prescrivant  le  respect  des  actes 
(acta).  Ex,  La  vente.  Tout  acte  de  vente  est  le  résulta 
du  concours  des  trois  conditions  suivantes  :  l°La  pré- 
sence des  deux  contractants;  2°  La  réunion  du  con- 
seil de  vente  (*);  3°  La  production  de  l'offre  et  de  l'ac- 


(a)  Exécutez,  en  arabe  evfou,  est  un  verbe  transitif;  son  action 
dépasse  la  i)remiùre  \  ersonn*  et  s'exerce  sur  les  autres  ;  par  consé- 
quent, le  mot  evfou  doit  être  traduit  :  exécutez  ce  qui  a  été  convenu 
vis-à-vis  des  autres,  c'est-à-dire  des  ayants  droit. 

(6)  Le  conseil  de  la  vente  {medjUssi-bey)  est  un  terme  de  droit 
indiquant  la  présence  du  vendeur,  de  l'acheteur  et  des  témoins.  Les 
conditions  nécessaires  qui  précédent  la  conclusion  de  Tacte  de  la 
vente  sont  au  nombre  de  vingt;  elles  font  partie  du  Code,  chapitre 
Vente. 
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ceptation  concordantes.  La  vente  est  l'accord  de 
l'ofiFre  avec  Tacceptation  ;  mais  le  moment  de  pro- 
noncer les  termes  qui  représentent  ces  deux  élé- 
ments de  la  vente,  ne  peut  venir  qu'après  la  réunion 
dans  le  même  lieu  des  deux  contractants  et  la  for- 
mation du  conseil  de  vente,  dans  les  conditions 
que  le  code  précise.  Or  le  Législateur  (c'est  lui  qui 
parle)  entend  par  ces  mots  exécutez  les  conventions 
l'accomplissement  de  toutes  les  conditions  et  for- 
malités qui  doivent  précéder  la  conclusion  de  tout 
acte.  Ce  sont  elles  qui  forment  le  complément 
antérieur  vers  lequel  nous  conduit  la  nécessité  logi- 
que du  sens  de  la  phrase  «  exécutez  les  conven- 
tions »  et  surtout  celle  du  mot  ouqoud  (acta). 

Les  mots  et  les  phrases  constituant  des  termes 
que  les  jurisconsultes  extraient  des  deux  sources 
mères,  deviennent  des  moyens  démonstratifs  légaux 
(preuves)  suivant  lun  des  quatre  sens  que  chacune 
d'elles  extériorise  et  auquel  elle  conduit  la  pensée 
.  de  rhomme  à  qui  ces  mots  et  phrases  ont  été  adres- 
sés. 

Il  a  été  dit  plusieurs  fois  que,  dans  le  droit  musul- 
man, celui  qui  adresse  à  l'homme  une  parole  ou  une 
phrase  formant  terme  de  droit  est  le  Législateur, 
Dieu  et  son  Prophète. 

2""*  Question 

DE   l'absolu   et   du   CONDITIONNEL 

Les  termes  se  divisent  aussi  en  termes  absolus 
(jnoutlaqd)  et  en  termes  conditionnels  [moiiqayédé). 
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Des  termes  absolus 

Absolu  est  un  terme  dont  le  sens  n'est  subor- 
donné à  aucune  espèce  de  condition  qui  lui  soit 
étrangère  (venant  du  dehors).  Ex,  Le  maître  qui 
dit  :  «  J'ai  affranchi  mon  esclave  >,  emploie  un 
terme  absolu  (esclave)  ;  par  conséquent  il  vise  son 
esclave  musulman  blanc  ou  noir  aussi  bien  que  son 
esclave  non  musulman,  car  aucune  condition  étran- 
gère au  sens  du  mot  esclave  n'est  venue  limiter  son 
étendue. 

Des  termes  conditionnels 

Ce  sont  des  termes  spéciaux  dont  le  sens  a  été  su- 
bordonné à  des  conditions  étrangères  aux  termes, 
et  qui  limitent  retendue  de  leur  sens.  Telle  est  la 
parole  du  Prophète  concernant  l'expiation  du  meurtre 
involontaire  (résultat  d'une  erreur  dans  l'action)  : 
«  Il  faut  affranchir  un  esclave  musulman.  »  Ici,  le 
terme  esclave  est  conditionnel,  car  son  sens  absolu 
a  été  limité  par  une  condition  étrangère  au  premier* 
sens  du  mot  esclave,  celle  de  la  religion  à  laquelle 
celui-ci  doit  appartenir. 

,  Les  opinions  émises  à  propos  des  termes  absolus 
et  conditionnels  qui  peuvent  se  trouver  simultané^ 
ment  dans  le  discours,  sont  au  nombre  de  deux. 

L'imam  Ghafl  est  d'avis  que,  dans  tous  les  cas,  le 
sens  du  terme  absolu  doit  être  subordonné  à  celui 
du  terme  conditionnel.  L'Imami-Azam  est  d'avis  que 
9i  les  deux  termes,  dont  l'un  est  absolu  et  l'autre 
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conditionnel,  se  trouvant  dans  la  même  phrase,  ex- 
primentavis  ou  qualité  applicables  à  un  seul  et  même 
fait,  le  sens  du  terme  absolu  doit  être  subordonné  à 
celui  du  terme  conditionnel.  Ex.  Si  un  propriétaire 
fait  la  déclaration  suivante:  «  Je  vous  ai  vendu  ma 
propriété  pour  mille  dirhems,  je  m'engage  à  exé- 
cuter le  transfert  de  la  maison  vendue  dans  le  délai 
d'un  mois  à  dater  du  présent  jour  »,  comme  le 
terme  absolu  propriété  est  devenu  conditionnel  par 
l'addition  de  l'indication  restrictive  maison,  et  comme 
le  fait  de  vente  dont  il  est  question  est  un  et  iden- 
tique, le  sens  du  terme  indéterminé  propriété  doit 
être  subordonné  au  sens  du  terme  conditionnel  mai- 
son. Si  une  contestation  surgissait  à  ce  propos,  le 
juge  admettrait  que  la  déclaration  du  vendeur  vise 
seulement  sa  maison  et  aucune  autre  propriété. 

Si,  au  contraire,  le  fait  visé  par  la  déclaration 
n'est  pas  unique,  Ebou-Hanifé  est  d'avis  que  le 
sens  du  terme  absolu  ne  doit  pas  être  subordonné 
à  celui  du  terme  conditionnel.  Ex,  Le  maître  qui  dit 
à  son  intendant  :  «  Affranchis  un  de  mes  esclaves  et 
ne  m'achète  pas  des  esplaves  non  musulmans.  »  Ici,  le 
fait  n'est  pas  unique  ;  il  s'agit  d'aflfrancbir  et  d'ache- 
ter, et  par  conséquent  le  sens  du  terme  absolu  un 
esclave,  contenu  dans  la  première  partie  du  dis- 
cours, ne  doit  pas  être  subordonné  au  sens  du  terme 
conditionnel  non  musulman,  contenu  dans  la  se- 
conde. 

Ebou-Hanifé  justifie  son  avis  en  comparant  deux 
passages  du  Coran.  Le  premier  est  relatif  à  l'expia- 
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tion  du  meurtre  involontaire:  «  Affranchissez  un 
esclave  musulman  »,  et  le  second  à  la  violation  du 
serment  fait  en  confirmation  d'nne  promesse  par 
laquelle  l'homme,  s'engage  vis-à-vis  de  soi-même 
à  accomplir  une  action  déterminée.  Ce  dernier  texte 
sacré  «  Affranchissez  un  esclave  »  ne  précise  pas  la 
religion  de  l'esclave  à  affranchir.  Il  s'agit  ici  de  deux 
faits  différents,  du  meurtre  involontaire  et  de  la  vio- 
lation du  serment  (promesse),  et  on  voit  qu'à  propos 
du  second  fait  le  sens  du  terme  absolu  esclave  n'a  pas 
été  subordonné  à  celui  du  terme  conditionnel,  esclave 
musulman,  dont  le  Législateur  s'est  seryi  à  propos 
du  premier.  Le  maître  reconnaît  nécessairement  que 
si  le  sens  du  terme  absolu  est  complété  directement 
ou  indirectement  par  celui  du  ternie  conditionnel,  le 
sens  du  premier  doit  être  considéré  comme  subor- 
donné au  second.  Ex.  «  Le  maître  qui  dit  à  son 
intendant  :  «  Que  mon  esclave  soit  vendu.  Je  ne  venx 
plus  chez  moi  d'esclave  non  musulman  »,  subor- 
donne le  sens  du  terme  absolu,  contenu  dans  la 
première  partie  de  son  discours,  au  sens  du  terme 
conditionnel  qui  figure  dans  la  seconde. 
Les  conséquences  légales  de  ces  deux  termes  sont  : 
1**  Qu'aucune  considération  logique  ou  juridique 
étrangère  au  sens  d'un  terme  absolu  ne  saurait  être 
admise  comme  pouvant  en  restreindre  la  portée; 
2°  que  le  terme  conditionnel  exprime  comme  le  terme 
spécial  sens  définitif,  avec  cette  différence  que  le 
terme  conditionnel  impose  aussi  et  avec  une  égale 
rigueur  toutes  les  conséquences   logiques  qui  dé- 
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coulent  de  la  condition  par  laquelle  il  a  éié  res- 
treint. 

Les  conditions  auxquelles  un  terme  devient  condi- 
tionnel sont  au  nowibre  de  six  : 

i°  Le  terme  devient  conditionnel  par  Taction  res- 
trictive du  complément  de  la  phrase  dans  laquelle  il 
se  trouve.  Ex.  J'ai  frappé  Zeïd  [darebtouZeiden)  {a). 
Le  mot  frappé,  d'absolu  qu'il  est  quand  on  le  pro- 
nonce seul,  devient  ici  conditionnel,  parce  que  son 
action  est  spécifiée  (limitée)  par  le  mot  Zeïd.  L'action 
de  frapper,  en  elle-même,  c'est-à-dire  sans  le  com- 
plément passif  sur  lequel  elle  s'exécute,  est  absolue, 
tandis  que  l'action  de  frapper  Zeïd  est  condition- 
nelle. 

Un  exemple  pris  dans  les  paroles  du  Prophète 
expliquera  mieux  le  rôle  que  jouent  les  termes  con- 
ditionnels dans  le  discours  et  nous  fera  connaître 
en  même  temps  la  source  où  ont  été  puisées  les 
conditions  restrictives  du  sens  des  termes  absolus  : 
«  Inema  Kharémallahou  aléïkiim  béyé-l-gharéri. 
Dieu  a  rendu  pour  vous  (sur  vous)  illégale,  seule- 
ment la  vente  faite  par  tromperie.  »  La  particule 
inéma  signifie  délimitation.  J'ai  traduit  ce  mot  par 
seulement.  Le  6(?y<?-/-<7Aarm  est  le  passif  du  verbe 
kharémé,  c'est-à-dire  le  complément  sur  lequel  se 
transmet  l'action  de  ce  verbe.  Ce  complément  pas- 

{d)  Zeïd  est  ici  le  complément.  Les  Arabes  appellent  tout  mot 
aitnsi  placé  dans  nne  phrase,  passif  par  elle  (la  phrase)  méfouloun 
bihi,  Zefd  est  ici  passif  de  l'action  frapper,  exprimée  dans  la 
phrase  par  le  verbe  darehtou* 
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sii\  qui  achève  la  phrase,  rend  conditionnelle  Fao 
tion  de  Dieu  en  la  restreignant  aux  seules  ventes 
faites  par  tromperie.  (Dieu  a  rendu  illégale,  quoi?  — 
La  vente.  —  Toutes  les  ventes?  — Non,  seulement  les 
ventes  faites  par  tromperie.)         • 

2®  Par  le  passif  en  elle  (en  une  localité).  Les  Arabes 
appellent  cette  considération  restrictive  enveloppe 
{zarf),  c'est-à-dire  lieu  qui  limite  Faction  et  rend 
par  là  le  terme  conditionnel  en  faisant  connaître 
qu'il  s'agit  d'une  action  exécutée  en  un  lieu  connu 
et  déterminé.  Grammaticalement  parlant,  on  peut 
Fappeler,  dans  nos  langues,  un  complément  indirect. 
Ex,  Zeïd  a  été  immobilisé  dans  la  prison  [a)  {vou- 
qiféZéïdoun  fi-s-sidjni).  J)ar\s  cette  phrase,  le  verbe 
immobiliser  est  devenu  conditionnel  au  moyen  de 
Fannotation  faite  par  le  lieu  qui  est  Fenveloppe  de 
Fhomme  arrêté,  la  prison.  Aut?'e  ex,  Hadith  :  «  Men 
ekèle  es-soiimé  ve-l-bassélé  la  yedkhoulenné  fi- 
l-mesâjUi  :  Celui  qui  a  mangé  de  Fait  et  de  Foi- 
gnon,  qu'il  n'entre  pas  dans  la  mosquée.  »  ici,  Fim- 
pératif  d'interdiction,  qu'il  n'entre  pas,  est  déterminé 
(rendu  conditionnel)  parle  lieu,  la  mosquée.  L'homme 
qui  a  mangé  de  Fail  et  de  Foignon  peut  entrer  par- 
tout, la  mosquée  exceptée. 

(a)  Je  ne  me  suis  pas  servi  du  mot  arrêter  parce  qu'il  enferme  en 
français  le  sens  de  prison  tandis  que  le  verbe  arabe  vougifë  signi- 
fie seulement  immobiliser,  Qn  immobilisa  quelqu'un  même  en  le 
priant  de  reàtei*  dans  un  but  de  politesse.  Ici  ce  terme  indiquant 
action  générique  a  été  spécifié  (rendu  conditioniiel)  par  la  ree  rie- 
lion  qu'apporte  à  son  sens  le  contenant  (enveloppe)  de  l'action  qu'il  ^ 
subii,  o'est-à-dire  le  lieu  où  il  a  été  immobilisé.  Ce  lieu  étant  la  prison, 
le  verbe  immobiliser  exprime  le  sens  4u  verbe  arrâtei^* 
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3**  Par  Y adjectit  qaailiriqimtiï  {si fat).  Ex.  Lorsqu'on 
vient  chez  nous,  n'importe  qui  vient,  reçois  celui  qui 
est  ssiYSint  {faqbélil alime).  Dans  le  Coran,  nous  trou- 
vons un  exemple  où  Tadjectif  joue  le  rôle  de  condition 
déterminalive  ;  c'est  la  phrase  concernant  le  meurtre 
involontaire  :  «  Affranchissez  un  esclave  musulman.  » 
4**  Par  l'état,  situation,  mode  d'exister.  Ex,  Zeid 
est  parti  à  cheval  ;  raha  Ze'idoiin  rakiben.  Le  mot 
rakiben  est  un  adverbe  qui  indique  l'état  d'être  à 
cheval.  Cet  adverbe  rend  conditionnelle  verbe  raha. 
Nous  trouvons,  dans  la  parole  du  Prophète,  la  phrase 
suivante  :  «  Rendez  le  témoignage  en  étant  vous- 
même  en  état  de  justice  [vé  èdou-ch-chahadété  quai- 
men  bi-l-qisti).  »  Ici,  les  mots  en  état  de  justice  ont 
limité  le  sens  [de  la  phrase  rendez  le  têmoignaye, 
qui  est  devenue  conditionnelle. 

5**  Le  mot  annexé  au  génitif  [a).  Ex.  J'ai  senti 
l'odeur  de  la  rose.  Ici  le  mot  odeur  précède  le  génitif 
de  la  rose.  Il  est  devenu  terme  conditionnel,  de 
terme  absolu  qu'il  était  ;  il  ne  vise  plus  qu'une 
odeur,  parce  qu'il  précède  le  génitif  auquel  il  est 
annexé.  Ayet  :  «  Dieu  a  seulement  rendu  illégale 
pour  nous  la  viande  du  porc  :  lahmè-l-hinzir .  » 
Ici  le  mot  mande  [lahm),  d'absolu  qu'il  était,  est 
devenu  conditionnel,  parce  qu'il  précède  les  mots  du 
porc,  auxquels  il  se  trouve  annexé. 


(a)  Les  Arabes  appellent  mouzafoun  iléhi  le  mot  ayant  forme  de 
génitif  qui  est  uni,  en  le  précédant,  à  un  autre  mot.  Ex.  ciiair  du 
porc  ;  le  mot  chair  est  le  mouzafoun  iléhi  du  mot  porç  cjui  est  le^ç<^- 
nitif  auquel  le  mot  précédent  est  annexé. 
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Tous  les  mots  annexés  ne  deviennent  pas  condi- 
tionnels par  Taclion  du  génitif  auxquels  ils  sont 
annexés.  Si  le  mot  annexé  est  un  terme  générique, 
et  le  mot  auquel  il  se  trouve  annexé  un  terme  spé- 
cial, ce  dernier  ne  devient  pas  un  agent  restrictif  au 
sens  du  mot  annexé. 

6°  Par  le  remplaçant  (bédel)  {a)  ;  le  remplaçant  est 
un  mot  ou  une  phrase  qui  exprime  une  pensée  de 
nature  à  substituer  l'idée  d'une  partie  d'un  tout  ina- 
nimé ou  d'un  organisme  vivant,  à  l'idée  de  la  totalité 
de  cette  chose  inanimée  ou  de  cet  être  vivant. 

Le  remplacement  s'effectue  suivant  quatre  mo- 
dalités : 

A)  Par  la  partie  qui  remplace  la  totalité.  Ex,  J'ai 
frappé  Zeid,  sa  tête. 

E)  Par  la  partie  qui  remplace  la  partie.  Ex,  J'ai 
frappé  Zeïd  à  la  tête  sur  le  front. 

C)  Par  le  contenu  qui  remplace  le  contenant.  Ex. 
Zeïd  a  été  volé,  ses  habits. 

D)  Par  le  remplaçan  t  qui  ne  rentre  pas  dans  les  trois 
catégories  précédentes,  c'est-à-dire  qui  n'est  ni  partie 
d'un  tout,  ni  partie  d'une  partie,  ni  contenant  d'un 
contenu,  mais  qui  indique  une  autre  relation  entre 
le  remplaçant  et  ce  qui  est  remplacé,  telle  que  la 
possession.  Ex,  J'ai  vu  Zéïd,  sa  campagne.  (Ayet) 
«  La  terre  s'est  soulevée,  les  montagnes  :  vé-féàjer* 
nel  èrda  ouyoïinen,  » 

(a)  Le  mot  bédel^  qui  est  une  forme  propre  au  style  arabe,  signifie 
oartie  d'un  tout,  étant  placé  apr(^g  le  root  qui  indique  la  totalité  d'un 
être  ou  d'une  chose* 
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7^  Par  la  distinction.  Ce  remplaçant  ne  diffère  pas 
essentiellement  du  premier,  ni  des  autres  espèces, 
si  ce  n'est  en  ce  qu'il  indique  une  qualité  morale. 
Ex,  Zeïd  a  été  embelli,  sa  science.  Ici  les  mots  sa 
science  [Urne  hou)  forment  la  distinction  qui  rend  le 
terme  a  été  embelli  [tabé)  conditionnel. 

Les  conséquences  légales  des  termes  conditionnels 
sont  d'exprimer  toujours  un  sens  définitif,  attendu 
que  chacun  d'eux,  d'absolu  qu'il  était,  est  devenu 
conditionnel  sous  l'influence  d'un  agent  qui  a  spé- 
cifié et  délimité  son  sens. 

3"*^  Question 

DE    l'impératif    et    DE    l'iMPÉRATIF    PROHIBITIF 
c'est- A-DIRB  DE  L'ORDRE  (eMR)  ET  DE  l'iNTERDIGTION  (nEH). 

D'après  Mola-Hosrev,  l'ordre  est  une  variété  {baz) 
du  .terme  spécial,  attendu  que  ordonner  veut  dire 
demander  qu'une  action  déterminée  soit  faite.  C'est 
pour  exprimer  un  pareil  sens  que  le  mode  impératif 
a  été  posé  (admis  dans  la  langue). 

L'impératif  se  distingue  de  l'indicatif  et  de  l'infini- 
tif en  ce  qu'il  n'est  employé  qu'à  propos  d'actions 
qui  forment  des  obligations  et  des  devoirs,  ou  qui 
sont  permises  et  recommandées. 

Celui  qui  s'exprime  par  l'impératif  (qui  donne  un 
ordre)  agit  ainsi  parce  qu'il  se  considère  comme  su- 
périeur à  celui  qui  reçoit  l'ordre.  S'il  n'est  pas  efi'ec- 
tivement  telles  paroles  qu'il  prononce  sous  la  forme 
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de  rimpc^ralif  ne  représentent  qu'une  revendication 
(dàva)  ou  une  recommandation  {iltimas)  ;  elles  res- 
tent par  conséquent  en  dehors  du  sens  propre  du 
terme  impératif.  Si  au  contraire  Tordre  vient  d*Une 
personne  effectivement  supérieure  et  ayant  droit 
d'ordonner,  les  paroles  formant  Tordre  expriment  le 
sens  qui  est  propre  à  ce  terme  scientifique. 

Définition.  —  L'ordre,  c'est  la  demande  que  Tayant 
droit  d'ordonner  adresse  à  celui  qui  est  obligé 
d'obéir,  afin  d'obtenir  de  ce  dernier  Taccomplisse- 
ment  d'une  action. 

Les  jurisconsultes  arabes  ont  créé  des  termes  dont 
la  connaissance  est  nécessaire  à  l'intelligence  de  ce 
chapitre.  Us  appellent  : 

1°  Celui  qui  ordonne  (ordonnant,  amir)\ 

2«  Celui  qui  reçoit  Tordre  (ordonné,  méemoiir); 

3°  La  chose  ordonnée  {méemouroun-bi-hi)  ; 

¥  La  cause  de  Tordre  [méemouroun-leh)  :  la  cause 
de  Tordre  peut  être  réelle  ou  apparente  ; 

50  L'utilité  résultant  de  Texécution  de  Tordre  {mee- 
mouroiin-illéh).  C'est  Tulilité  que  celui  qui  donne 
Tordre  se  propose  d'obtenir  par  Taction  ordonnée. 

En  dehors  de  ces  cinq  termes,  ils  se  servent  du 
mot  cause  [sebeb)  pour  indiquer  le  motif  pour  lequel 
Tordre  est  donné,  et  du  mot  résultat  {nétidjé),  pour 
indiquer  les  conséquences  de  Tordre  donné. 

L'ordre  est  divisé  en  deux  sections:  rordre  absolu 
et  V ordre  conditionneL 
1°  Vordre.  absolu  (moutlaq)  est  Tordre  qui  n'est 
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pras  subordonné  à  des  conditions  de  temps,  c'est-c^- 
dire  qui  ne  précise  pas  le  temps  dans  les  limites 
duquel  Faction  ordonnée  doit  être  accomplie  ;  tel  est 
Tordre  que  le  maître  adresse  à  son  domestique  en 
lui  disant  :  «  Va  à  la  mosquée.  » 

"^^  U ordre  conditionnel  esi  celui  quon  donne  en 
subordonnant  explicitement  (5a^*«A7^«/en)  ou  impli- 
citement {zimnen)  son  exécution  à  des  conditions 
(limites)  de  temps,  c'est-à-dire  l'ordre  par  lequel  la 
production  de  là  chose  ordonnée  doit  avoir  lieu  dans 
un  temps  indiqué  et  limité. 

N.  B.  —  Tous  les  ordres  s'exécutent  dans  le  temps, 
et  aucun  ne  saurait  avoir  son  exécution  en  dehors 
du  temps,  mais  l'exécution  des  ordres  condiMonnels 
est  subordonnée  à  des  conditions  de  temps  spéciales 
et  précises. 

L'ordre  est  explicitement  conditionnel  par  le  temps, 
toutes  les  fois  qu'il  impose  l'exécution  de  l'action 
ordonnée  dans  un  délai  clairement  énoncé. E:r.  «  Fais 
telle  chose  ou  va  telle  part  aujourd'hui  à  midi.  » 

L'ordre  est  conditionnel  implicitement  (par  la  pen- 
sée) toutes  les  fois  que,  dans  la  phrase  formant 
Tordre,  il  ne  se  trouve  pas  un  mot  indiquant  con- 
dition de  temps.  Ex.  Le  maître  qui  répondu  son  do- 
mestique: «  Va  »,  lorsque  ce  dernier  lui  dit  :  «  Irai- 
je  demain  matin  à  la  mosquée  ?   » 

De  l'ordre  absolu  en  particulier 

.  L'ordre  absolu  n'implique  ni  totalité  ç'i  propos  dos 
choses  sur  lesquelles  doit  porter  Taction  ordonnée, 
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ni  répétilioii  de  la  môme  action;  toutefois,  s'il  se 
trouve  dans  la  phrase  des  mots  indiquant  totalité 
des  choses  sur  lesquelles  l'action  ordonnée  doit 
porter,  ou  répétition  de  cette  action,  ou  encore  tota- 
lité des  personnes  qui  doivent  obéir  à  l'ordre,  il  est 
évident  que  Tordre  concerne  alors  la  totalité  des 
choses  visées,  qu'il  implique  répétition  de  l'action 
ordonnée  et  s'adresse  à  la  totalité  des  individus  qui 
sont  invités  ti  l'exécuter.  Ex,  du  premier  cas:  Le 
maître  qui  dit  à  son  domestique  :  «  Achète-moi  de 
la  viande  »,  donne  un  ordre  qui  doit  être  exécuté  une 
seule  fois  et  à  propos  d'une  seule  espèce  et  d'une 
quantité  limitée  de  viande  [a). 

Si  le  maître  dit  :  «  Que  de  la  viande  soit  achetée  », 
en  s*adressant  à  ses  domestiques,  un  seul  domestique 
se  trouve,  par  le  fait  de  cet  ordre,  chargé  de  son 
exécution.  Autre  ex.  Le  mari  qui  dit  à  sa  femme  : 
c<  Divorce  ta  personne  »,  n'établit  par  cet  ordre  que 
l'unité  inférieure  du  divorce,  c'est-à-dire  un  simple 
et  non  pas  un  double  ou  triple  divorce.  Ayet  :  «  Dieu 
a  dit  au  Prophète  :  Pendant  une  partie  de  la  nuit, 
exécute  la  prière  {selat)  du  téedjoud.  »  Le  seul  obligé 
par  cet  ordre  à  passer  une  partie  de  la  nuit  en 
prières  est  le  Prophète.  Autre  ayet:  La  phrase  par 
laquelle  il  est  ordonné  que  l'homme  et  la  femme 
qui  ont  volé  soient  punis  par  la  perte  de  la  main.  Ici, 
le  mot  eïdié  houma,  leurs  mains,  ne  signifie  pas  qu'il 

(a)  La  quantité  et  la  qualité  de  la  viaiide  seront  déterminées  par 
la  raison  du  domestique  qui  donnait  les  usages  de  la  maisoii  da 
Bon  maitroi 
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faut  couper  les  deux  mains  à  chacun  d'eux.  Ex,  dn^ 
second  :  Le  maître  qui  dit,  en  s'adressant  à  ses 
domestiques  :  «  Toutes  les  fois  qu'on  frappe  à  la 
porte,  ouvrez  »,  exprime  un  ordre  qui  vise  tous 
les  domestiques  auxquels  il  s'adresse  et  implique 
répétition  de  l'action  ordonnée.  Ayet  :  «  Visitez  et 
exécutez  les  tournées  de  ma  maison  (temple,  vénérée 
kabé)  ».  Ici  la  répétition  de  la  visite  (pèlerinage^  de 
la  maison  de  Dieu,  ainsi  que  l'exécution  de  toutes 
les  tournées  réglementaires,  est  ordonnée.  Autre 
ayet  :  «  Faites  la  prière  de  midi.  »  Ici  l'ordre  in- 
dique répétition,  car  le  midi,  temps  prescrit  pour 
cette  prière,  est  la  cause  en  apparence  déterminante 
de  cette  prière  (a).  Par  conséquent,  l'heure  de  midi 
se  reproduisant  chaque  jour,  la  prière  doit  égale- 
ment se  répéter  tous  les  jours  (è). 

La  question  du  moment  précis  où  l'ordre  doit 
avoir  son  exécution,  a  donné  motif  à  de  sérieux 
débats  dans  l'Islamisme.  Le  mot  fevr,  qui  indique 
suppression  de  tout  espace  de  temps  entre  l'ordre  et 
son  exécution  et,  par  conséquent,  effectuation  immé- 
diate de  l'ordre,  a  été  longuement  discuté.  Les  opi- 
nions émises  à  ce  sujet  varient.  D'après  les  hanéfites, 
l'exécution  immédiate  de  l'ordre  reçu  n'est  pas  obli- 
gatoire, à  moins  qu'elle  ne  soit  indiquée  clairement 
par  des  termes  précis.  Ils  appuient  cette  manière  de 

(a)  La  cause  réelle  de  celte  prière  est  un  autre  passage  du 
Coran  qui  en  ordonne  TaccompUssement. 

(6)  On  verra  pourquoi  cette  prière  ainsi  que  toutes  les  autres  se 
font  quelques  minutes  après  Theure  précise  indiquée  pour  leur  exé- 
cution par  le  texte  sacré  qui  en  ordonne  l'accomplissement. 


Digitized 


by  Google 


198         MÉTHODE  Dr  DROIT  MUSULMAN 

voir  sur  la  pratique  de  la  prière  de  midi,  dont  Fexé- 
cution  ne  doit  pas  avoir  lieu  aussitôt  que  Je  soleil 
atteint  le  zénith;  au  contraire,  elle  peut  être  retardée 
jusqu'aux  approches  de  Taprès-midi,  heure  fixée  pour 
la  troisième  prière  [a), 

La  prière  de  midi  ordonnée  par  la  parole  divine 
pouvant  être  retardée,  on  en  conclut  que  l'exécution 
de  tout  ordre  n'exprimant  pas  explicitement  l'obli- 
gation d'accomplir  immédiatement  (fevren)  l'action 
ordonnée  peut  être  différée. 

De  l^ordre.  conditionnel  en  particulier 

L'ordre  conditionnel  est  divisé  en  cinq  catégories. 

/"  Catégorie, —  La  condition  est  formée  ici  par  le 
temps,  qui  est  l'enveloppe  de  la  chose  ordonnée; 
et  en  même  temps  la  condition  de  son  exécution  est  la 
cause  qui  a  fait  donner  l'ordre,  c'est-à-dire  la  cause 
apparente  qui  rend  obligatoire  (vadjib)  Taccomplis- 
sement  de  l'action  visée  par  l'ordre.  Ex,  «  Faites  la 
prière  de  midi.  »  Cet  ordre  est  conditionnel,  parce 
que  l'exécution  de  la  prière  ordonnée  ne  saurait 
avoir  lieu  qu'à  l'heure  indiquée.  Cette  heure  (temps) 
est  l'enveloppe  de  la  prière;  elle  est  également  la 
condition  de  son  accomplissement  (il  faut  accomplir 
la  prière  quelques  minutes  après  midi);  elle  est,  en 
outre,  la  cause  apparente  de  la  prière,  car,  ainsi 

(a)  La  raison  de  cette  disposition  est  que  les  adorateurs  du  soleil 
{médjoussi)  prient  à  la  naissance  de  cet  astre,  quand  il  est  au  zénith 
et  quand  il  se  couche.  La  prière  des  musulmans  deviendrait  par 
cette  coïncidence  entachée  ^e  répugnance  {mehrouh). 
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qu'il  vient  d'être  dit,  la  cause  réelle  en  est  le  passage 
du  Coran  qui  ordonne  de  prier. 

Les  conséquences  légales  des  ordres  de  cette  caté- 
gorie sont  au  nombre  de  deux. 

l'»  Celui  qui  reçoit  Tordre  doit  prendre,  au  préa- 
lable, la  détermination  [niyet)  d'exécuter  l'action 
ordonnée  dans  le  laps  de  temps  prescrit.  Ex.  Celui 
qui  désire  exécuter  la  prière  de  midi  doit  prendre, 
au  préalable,  la  détermination  de  la  dire  dans  les 
limites  de  temps  connues. 

2°  La  portion  de  temps  dans  laquelle  Taclion  or- 
donnée est  exécutée  doit  être  contiguë  à  l'heure 
(période  de  temps)  indiquée  par  le  texte  de  l'ordre. 

Ib  catégorie,  —  Le  temps  est  ici  :  —  A^  la  mesure 
et  le  signe  exact  du  moment  d'exécution  et  de  la 
durée  de  l'action  ordonnée.  En  cette  circonstance, 
les  jurisconsultes  arabes  se  sont  servis,  pour  qua- 
lifier le  temps,  du  mot  miyar.  C'est  un  substantif 
indiquant  instrument  [a]  destiné  à  préciser  avec 
exactitude  les  poids  et  mesures,  la  pureté  des  mé- 
taux, etc.  Ici,  le  temps  sert  à  préciser  la  durée  de 
l'action  avec  rigueur  et  de  façon  à  ce  qu'elle  ne 
puisse  être  ni  prolongée,  ni  raccourcie. 

B''  La  condition  de  l'accomplissement  de  l'action 
ordonnée. 

Ex,  Le  mois  de  Ramazan.  Quoiqu'on  puisse  jeûner 
en  dehors  de  ce  mois,  le  jeûne  obligatoire  est  celui 
qui  se  pratique  durant  le  Ramazan.  La  condition, 

(a)  Cette  formation  des  mots  {^\%mi  alet)  indique  toujours  instru- 
ment; ainsi  miftah  signifie  instrument  destiné  à  ouvrir  (ciel). 
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donc,  qui  rend  le  jeûne  obligatoire,  est  Tapparition 
successive  des  jours  de  ce  mois. 

G°  Le  temps  est  aussi  la  cause  qui  rend  Faction 
ordonnée  impérieusement  obligatoire  [vadjib).  Ex. 
Les  jours  du  mois  de  Ramazan  qui  sont  la  mesure 
exacte  et  rigoureuse  de  la  durée  du  jeûne  et,  en 
môme  temps,  la  condition  de  son  exécution,  sont, 
en  outre,  la  cause  qui  fait  de  cette  pratique  un 
devoir  impérieux. 

Les  conséquences  légales  de  cette  catégorie  sont 
au  nombre  de  deux  : 

i*»  Il  n'est  pas  admissible  que,  dans  l'espace  de 
temps  précis  qui  doit  être  accordé  à  Faction  ordonnée, 
on  puisse  en  pratiquer  une  semblable.  Ex.  Légale- 
ment parlant,  il  n'est  pas  admissible  (raisonnable, 
djaïz)  que  Fon  puisse,  pendant  Fun  des  jours  du 
Ramazan,  pratiquer  jusqu'à  midi  le  jeûne  obligatoire, 
et  dans  Faprès-midi  un  jeûne  excédant  [à).  Le  mu- 
sulman qui  prendrait  une  pareille  détermination 
(niyet)  manquerait  complètement  son  but. 

Cette  conséquence  légale  n'est  nullement  appli- 
cable aux  actes  de  piété  qui  diffèrent  essentiellement 
des  pratiques  dont  Faccomplissement  s'effectue  dans 
les  limites  de  temps  déterminées.  Elle  ne  vise  que  les 
pratiques  similaires  (tel  le  jeûne  excédant  par  rapport 
au  jeûne  obligatoire).  Ex,  Le  musulman,  tout  en 
•observantle  jeûne  un  jour  du  mois  de  Ramazan,  doit 

(a)  Le  jeûne  excédant,  que  les  jurisconsultes  arabes  appellent 
nafilé  est  un  acte  de  dévotion  que  les  personnes  pieuses  pratiquent 
hors  du  mois  de  Ramazan  pour  acquérir  devant  Dieu  un  mérite 
excédant. 


Digitized 


by  Google 


DES  TERMES  201 

également  dire  ses  prières,  et,  s'il  le  peut,  donner 
des  aumônes^ 

2**  Ici,  il  n'est  pas  obligatoire  que  le  temps  précis 
dans  les  limites  duquel  Tordre  doit  être  accompli 
forme  l'objet  d'une  détermination  que  l'homme  qui 
se  propose  d'exécuter  l'action  visée  par  cet  ordre 
doive  prendre  au  préalable,  attendu  que  l'espace 
destiné  à  former  l'enveloppe  de  l'action  ordonnée 
ne  saurait  en  contenir  une  autre.  Ex.  Le  musulman 
doit  prendre,  la  veille,  la  détermination  de  jeûner  le 
lendemain,  mais  il  n'est  pas  obligé  de  former  dans 
son  esprit  une  détermination  détaillée  en  se  disant  : 
«  Je  jeûnerai  demain  de  telle  à  telle  heure  »,  attendu 
que,  entre  ces  deux  limites,  il  n'y  a  point  de  temps 
pour  l'exécution  d'une  action  similaire,  c'est-à-dire 
d'un  jeûne  excédant. 

11  l^  Catégorie. —Lq  temps  est  ici  l'enveloppe  de  l'ac- 
tion ordonnée  et  la  condition  de  son  exécution,  mais 
il  n'est  pas  la  cause  qui  rend  cette  action  impérieu- 
sement obligatoire  {vadjib).  Ex,  Tel  est  le  moment 
précis  que  l'homme  qui  a  l'intention  de  faire  sa 
prière  détermine  dans  son  esprit,  en  se  décidant  à 
faire  cette  prière  dans  l'une  des  heures  qui  séparent 
cette  prière  de  celle  qui  vient  après  elle.  C'est  le  cas 
du  musulman  qui  prend  la  détermination  de  faire  la 
prière  de  midi  à  une  heure  après-midi,  tandis  qu'il 
a  le  temps  de  la  faire  plus  tard,  sans  dépasser,  bien 
entendu,  l'heure  de  la  prière  de  l'après-midi.  C'est 
aussi  le  cas  de  celui  qui  s'oblige  à  faire  des  aumônes 
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par  un  vœu  formulé  comme  il  suit  :  «Tel  jour,  à 
telle  heure,  je  distribuerai  tant  de  dirhems  aux  pau- 
vres. »  Ici  le  jour  et  l'heure  sont  devenus  Fenveloppe 
de  l'action  promise  et  la  condition  de  son  exécution; 
si  l'homme  qui  a  formé  un  pareil  vœu  faisait  des  au- 
mônes avant  ou  après  le  jour  et  l'heure  fixés  par  lui, 
sans  modifier  au  préalable  dans  son  esprit  la  déter- 
mination prise,  par  une  détermination  ultérieure,  il 
se  trouverait  dans  le  cas  de  celui  qui,  sans  avoir 
formé  de  vœu,  rencontre  sur  son  chemin  des  pauvres 
et  leur  fait  l'aumône.  Telles  aumônes  ne  sauraient 
être  considérées  comme  faites  en  exécution  de  son 
vœu,  et  l'obligation  prise  continuerait  à  peser  sur 
lui.  Le  temps  n'est  pas  ici,  on  le  voit,  la  cause  de 
l'action  promise,  car  elle  a  pour  motif  le  vœu  que 
le  musulman  a  formé,  et  qui,  seul,  rend  cette  action 
(distribution  d'aumônes)  obligatoire. 

La  conséquence  légale  de  cette  catégorie  est  que 
l'homme  chargé  de  l'exécution  d'une  action  ordonnée 
ne  puisse  anticiper  que  de  peu  sur  l'heure  qu'il  avait 
fixée  pour  remplir  l'ordre.  Ainsi,  le  musulman  qui  a 
pris  la  détermination  de  faire  la  prière  de  midi  à 
une  heure  peut  la  commencer  vingt  minutes  après 
l'heure  exacte  de  midi. 

iP  Catégorie. — Le  temps  est  ici  la  mesure  exacte 
(miyarjei  la  condition  (chart)  d'exécution  de  l'action 
ordonnée.  Tel  est  le  vœu  qu'un  musulman  forme  de 
jeûner  un  jour  hors  du  mois  de  Ramazan.  Ce  jour  est 
la  mesure  exacte  et  la  condition  du  jeûne  promis.  Ce 
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musulman  jeûnera  exactement  pendant  les  heures 
réglementaires,  sans  pouvoir  en  excepter  une,  et  il 
accomplira  celte  pratique  pieuse  conformément  à  la 
condition  qull  a  posée,  c'est-à-dire  le  jour  qu'il  a  fixé 
lui-même  pour  son  exécution. 

La  conséquence  légale  de  cette  catégorie  est  que 
le  musulman  en  question  ne  puisse,  pendant  le  jour 
afiFecté  à  Fexécution  du  devoir  pieux  excédant  qu'il 
s'est  engagé  à  remplir,  exécuter  un  autre  devoir 
de  même  nature. 

V""  Catégorie.  —  Ici,  le  temps  n'est  que  la  mesure 
exacte  {miyar)  de  l'action  ordonnée.  Ex.  Le  temps 
nécessaire  au  jeûne  expiatoire  [savmi'kéfaret), 
qui  n'est  que  la  mesure  exacte  de  ce  jeûne.  La 
cause  en  est  le  verset  du  Coran  ordonnant  ce  jeûne  ; 
la  condition  en  est  la  détermination  de  l'homme  qui 
a  fixé  tel  jour  pour  son  exécution. 

Les  conséquences  légales  de  cette  catégorie  sont 
au  nombre  de  trois  : 

1**  Que  la  détermination  soit  toujours  prise 
d'avance  :  l'homme  doit  déterminer  d'avance  le  mo- 
ment de  l'accomplissement  de  l'action  qu'il  se  pro- 
met d'accomplir. 

2**  Que  l'obligation  concernant  l'action  ordonnée 
reste  intacte  et  continue  à  peser  sur  l'homme  qui  a 
reçu  l'ordre  jusqu'à  la  fin  de  sa  vie.  Ex,  L'homme 
qui  a  rompu  le  jeûne  du  mois  de  Ramazan  est  dans 
l'obligation  de  jeûner  un  autre  jour  en  dehors  de  ce 
mois.  S'il  prend,  dans  son  esprit,  la  détermination 
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d'accomplir  cette  expiation  tel  jour  de  tel  mois,  et  s'il 
ne  le  fait  pas,  Fobligation  pèse  sm*  lui  jusqu'à  sa  mort. 
3*  Que  l'on  ne  puisse  pas  exercer  une  pression  sur 
l'homme  qui  a  reçu  Tordre  aûn  de  le  forcer  à  accom- 
plir l'action  ordonnée. 

VJ^  Catégoiie.  — Le  temps  est  ici,  par  l'un  de  ses  cô- 
tés, l'enveloppe,  et,  par  un  autre,  la  mesure  exacte 
de  l'action  ordonnée.  Ex.  Les  trois  mois  lunaires 
pendant  lesquels  se  pratique  le  pèlerinage  {cha- 
valy  zilqadé^  zilhidjé)  sont  l'enveloppe  et  en  môme 
temps  la' mesure  exacre  de  cette  pratique  religieuse. 
Ils  en  sont  l'enveloppe,  parce^que  les  jours  qui  les 
composent  comprennent  toutes  les  pratiques  du  pè- 
lerinage à  dater  du  jour  où  le  pèlerin  se  met  en  route 
pour  les  lieux  saints.  Ils  en  sont,  d'autre  part,  la  me- 
sure exacte,  attendu  que,  bien  que  ce  laps  de  temps 
enferme  plus  de  jours  qu'il^i^t  nécessaire  pour 
accomplir  le  pèlerinage,  il  ne  permet  pas  au  musul- 
man d'effectuer  une  seconde  fois  dans  la  même  année 
le  voyage  et  toutes  les  pratiques  afférentes  à  ce 
devoir. 

La  conséquence  légale  de  cette  catégorie  est  que 
l'homme  re$te,  pendant  toute  sa  vie,  libre  de  choisir 
le  moment  de  l'exécution  de  l'action  ordonnée.  Telle 
est  l'opinion  de  l'Imami-Azam.  L'imam  Mohammed 
est  d'avis  qu'on  ne  peut  remettre  le  pèlerinage 
longtemps  après  l'année  où  il  devient  obligatoire  [a). 

(a)  Le  pèlerinage  devient  une  obligation  inéluctable  à  la  majorité 
du  musulman  aussitôt  qu'il  se  trouve  en  possession  des  moyens 
nécessaires  à  son  accomplissement  (ganté  et  ressources  pécuniaires). 
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L1mam  Ebou-Youssouf  estime  qu  on  peut  légale- 
ment exercer  une  pression  sur  le  musulman  possé- 
dant les  moyens  nécessaires  pourl'obliger  à  exécuter 
le  pèlerinage. 

DE  l'interdiction    (NEUY) 

L'interdiction  est  une  demande  péremptoire  {ta- 
lebi-qati)  qu'on  adresse,  avant  Faccomplissement 
d'une  action,  pour  en  obtenir  l'abandon.  La  forme  de 
l'interdiction  est  celle  de  l'impératif  (a). 

On  dit  :  «  N'exécute  pas  {la  té  fil).  »  Ce  mode  ex- 
prime surtout  sens  d'illégalité  à  propos  des  actions 
qu'il  interdit.  Quelquefois,  et  par  des  indices  y  con- 
courant, il  exprime  aussi  une  idée  de  répugnance. 
Ex.  Le  Prophète  a  dit  :  «  La  yéchribéné  éhadi  ktim 
qaïmen.  —  Que  personne  de  vous  (appartenant  à  ma 
religion)  ne  boive  l'eau  debout.  »  Ce  hadith  défend 
une  action  seulement  répugnante. 

L'interdiction  implique  nécessité  de  renoncer  im- 
médiatement à  l'action  visée  par  elle.  Elle  implique 
également  la  répétition  de  cette  renonciation.  Ex. 
«  Ne  vous  approchez  pas  de  vos  épouses  jusqu'à  ce 
qu'elles  soient  propres(duflux  mensuel)  :  ve  la  îeqre- 
bon  houne  hatta  yethourne.  » 

L'interdiction  est,  on  vient  de  le  voir,  l'ordre  de 
s'abstenir  d'une  action.  Elle  ne  diffère  de  l'ordre  que 
par  ses  effets  ;  elle  est  donc  soumise  aux  règles  qui 

(a)  On  se  sert  aussi  quelquefois  de  l'indicatif.  Ex.  a  Tu  ne  fais 
pas  cela  »  (Za  téfoul)  ;  celte  phrase,  quoiqu'ayant  forme  d'indicatif, 
acquiert,  par  le  ton,  sens  d'impératif.  L'impératif  est  la  seule  forme 
correcte  dans  laquelle  une  interdiction  doit  être  ordonnée. 

II.  12 
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s'appliquent  cl  toutes  les  variétés  de  Tordre  positif  par 
lequel  l'ayant  droit  d'ordonner  demande  l'accom- 
plissement d'une  action.  L'interdiction  est  Tordre 
par  lequel  on  demande  l'abandon  d'une  action. 
L'exemple  suivant  montrera  clairement  l'identité 
des  deux  variétés  de  Tordre  [Ayet)  «  La  tékréboti 
zina  :  Ne  vous  approchez  pas  (ne  commettez  pas)  de 
l'adultère.  »  La  forme  est  ici  celle  de  Timpératif 
exprimant  un  ordre  qui  défend  une  action  ciiflfti- 
nelle . 

Règle,  L'accomplissement  d'une  action  contraire  à 
celle  que  la  loi  ordonne  et  impose  à  Thomme  consti- 
tue une  illégalité  {kharam)  si  elle  anéantit  l'action  or- 
donnée, c'est-à-dire  si  elle  Tempéche  de  se  produire. 
Ex,  L'ordre  de  Dieu  :  «  Faites  la  prière  canonique 
[selat)  »  rend  obligatoire  cette  prière.  L'action  con- 
traire, c'est-à-dire  la  détermination  de  ne  point  rem- 
plir ce  devoir,  si  elle  se  produisait,  rendrait  im- 
possible l'action  visée  par  Tordre  de  Dieu.  Toute 
prière  cesserait  si  les  hommes  obéissaient  à  une 
injonction  leur  ordonnant  de  ne  jamais  prier.  L' effet 
d\ni  pareil  ordre  négatif  serait  donc  une  absolue 
illégalité  [khormet).  Si  l'accomplissement  de  l'action 
contraire  à  l'action  ordonnée  par  Dieu  ne  l'anéantit 
pas  et  n'empêche  pas  ses  effets  de  se  produire,  une 
pareille  action  créerait  une  simple  répugnance.  Tel  est 
Tordre  que  donna  le  Prophète  à  un  Arabe  auquel  il 
enseignait  les  pratiques  du  selat,  en  lui  disant: 
«  Après  la  génuflexion  relève  ta  léte  et  tiens-tôi  de- 
bout, ensuite  prosterne-tui.  »  Ici,  le  verbe  ufa^  im- 
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pératif  du  verbe  lever,  constitue  un  ordre.  L'action 
contraire  à  cet  ordre  (elle  consiste  à  ne  pas  lever  la 
tête  après  la  génuflexion)  forme  une  répugnance. 

-  4"®  Question 

DES  PARTICULES.  —  {khoUVOUPj, 

L'étude  des  particules  forme  la  quatrième  f  es  six 
questions  (ôa^A^)  qui  sont  communes  au  Coran  Qi 
à  la  conduite  du  Prophète  {Sounnet). 

Les  particules  se  divisent  : 

l"*  En  particules  attributives  {khouroufi-atf); 

^  En  particules  qui,,par  leur  action,  donnent  aux 
mots  valeur  de  complément  indirect,  en  leur  faisant 
prendre  la  forme  du  ^émWt  [khotiroufi-djer)\ 

3°  En  particules  de  condition  nécessaire  [khouroufi- 
chart). 

Des  particules  attributives  [khourfi-atf) 

Elles  sont  au  nombre  de  dix  \  véy  fé,  thoumêy 
khata^  év^  lakin^  bel,,  em^  imma^  la. 

Le  mot  qui  suit  une  de  ces  particules  s'appelle  al 
tribué  {matou f],  le  mot  qui  la  précède  recevant  r at- 
tribution {mâtoufoun-aleïh).  Le  premier  est  le  mot 
attribué  ;  le  second,  celui  auquel  on  Vattribue. 

Les  particules  attributives  dont  la  méthode  législa- 
tive étudie  et  précise  la  valeur  juridique  sont  au 
nombre  de  six  :  . 

1°  L^pé,  qui  est  la  lettre  vav  de  l'alphabet  arabe, 
surmontée  de  l'accent  phonétique  aigu.  Sur  le  sens 
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de  cette  particule,  il  existe  deux  opinions.  D'abord, 
celle  de  l'école  hanéûte.  La  particule  vé,  suivant 
cette  école,  unit  toujours  et  absolument  {a)  le  root 
attribué  aux  mots  auxquels  il  est  attribué.  Cette  union 
s'effectue  sur  l'une  des  trois  choses  suivantes: 

1°  Sur  l'être  [zat),  c'est  le  mot  formant  le  sujet  de 
la  phrase.  Ex.  «  Zeidotin  alimoun  vé  katiboun;  Zeïd 
est  sa^nt  et  écrivain  ».  Dans  cet  exemple,  la  parti- 
cule vé  a  réuni  les  qualités  de  savant  et  d'écrivain 
sur  le  sujet  de  la  phrase,  qui  est  Zeïd. 

2°  Sur  le  fait  (constant,  évident,  thabit).  Ex, 
Zeïdoun  katiboun  vé  Amroun  féqihoun.  Dans  cet 
exemple,  la  particule  vé  a  réuni  les  deux  phrases, 
grâce  à  l'évidence  des  deux  qualités,  celle  de  savant 
et  celle  de  jurisconsulte  ;  la  seconde  phrase,  qui  est  la 
phrase  attribuée,  est  unie  en  effet  à  la  première  (celle 
à  laquelle  elle  est  attribuée),  indiquant  ainsi  le  même 
degré  d'évidence  dans  la  qualité  A'Amr  (les  connais- 
sances juridiques)  et  dans  celle  do  Zeïd  (capacité 
d'écrivain).  Les  deux  phrases  unies  par  la  particule 
vé  signifient  qu'Amr  est  légiste  au  môme  degré  que 
Zeïd  est  écrivain. 

?.''  Dans  la  conclusion  [khukm).  Ex.  el-alimou 
Zeïdoun  vé  A?nroun.  La  particule  vé  a  uni  dans  cet 
exemple  Zeïd  et  Am?'  à  propos  de  la  conclusion, 
c'est-à-dire  de  la  science  ;  elle  a  fait  connaître  qu'ils 
sont  l'un  et  l'autre  savants.  Ex.  {Ayet)  :  Essariqou 

(a)  Absolument  signifie  que  cette  union  n'est  pas  influencée  par 
la  place  que  les  deux  mots  occupentdans  la  phrase,  c'est-à-^ire  qu'on 
peut  mettre  Tun  avant  l'autre,  sans  que  le  sens  en  soit  modifié. 
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vé  sariqatou  faqtaou  e'idïé  houma.  L'homme  voleur 
et  la  femme  voleuse  sont  unis  ici  par  la  particule  vé 
à  propos  de  la  disposition  légale  (jugement  rendu 
par  Dieu)  qui  constitue  la  peine  du  vol. 

La  deuxième  opinion  est  celle  de  l'école  chafite, 
qui  soutient  que  le  vé  exprime  absolument  union, 
mais  qu'en  même  temps  il  exprime  v^ïïg{tertib,  arran- 
gement) d'antériorité  et  de  postériorité  [téqadoum 
téakhoiir)  et  de  contiguïté  [moiiqarinet).  Ainsi,  en 
dehors  de  l'union  que  le  vé  établit  entre  le  mot  attri- 
bué et  le  terme  auquel  il  est  attribué,  il  établit  l'an- 
tériorité du  second  et  la  postériorité  du  premier,  et  en 
même  temps  il  exclut  l'interposition,  entre  ces  deux 
parties,  d'une  troisième  phrase  exprimant  une  troi- 
sième idée  ou  indiquant  une  troisième  chose.  Ex,  Le 
maître  qui  dit  à  son  domestique  :  «  Va  au  marché  et 
achète  du  pain  et  de  la  viande  ».  Le  domestique  doit 
acheter  d.'abord  du  pain  et  immédiatement  après  de 
la  viande,  sans  se  livrer  à  aucune  autre  action  entre 
les  deux  achats  indiqués  par  son  maître.  Ex.  [Ayet]  : 
«  Ve?nsehou  bi  ronoussi  kum  vé  erdjoulé  hum. 
Portez  la  main  mouillée  d'eau  sur  votre  tête  et  vos 
pieds.  »  On  voit  que,  d'après  l'imam  Chaû,  il  est 
d'obligation  de  porter  d'abord  la  main  mouillép  à  la 
tête  et  puis  aux  pieds,  sans  qu'il  y  ait  intervalle 
entre  ces  deux  actions;  tandis  que,  d'après  l'imamî- 
Azam,  il  n'est  pas  obligatoire  [vadjib)  do  porter  la 
main  d'abord  sur  la  tête  et  immédiatement  après 
sur  les  pieds.  L'ablution  {vouzoû)  ne  cesse  pas  non 

plus  d'être    valable   [sakkikh)  si,  entre  les  deux 

12. 


Digitized 


by  Google 


210  MÉTHODE  DU  DROIT  MUSULMAN 

pratiqiios  en  question,  il  survient  nn  temps  crarrôt. 

^'^  Fa,  —  Cette  particule,  composée  de  la  lettre 
arabe  fé  et  du  signe  phonétique  aigu,  exprime  suite 
immédiate  [tôqib),  c'est-à-dire  que  l'attribué  doit 
suivre  tout  de  suite  (venir  immédiatement  après)  la 
cliose  à  laquelle  on  l'attribue.  Ex.  Le  niaître  qui  dit 
à  son  domestique  :  u  Va  au  marcbé,  achète  telle 
chose  et  reviens  immédiatement  (fa)  après.  »  Ex. 
[Ayet)  :  <  ez  zamyetou  vé  zani  fedjlidou  kulé 
vakhidln  minhouma  miyété  djéldétin.  L'homme  et 
la  femme  adultères,  qu'ils  soient  frappés  immédia- 
tement {fa),  chacun  d'eux  de  cent  coups  de  bâton.  » 
Ici,  la  particule  fa  exprime  la  nécessité  d'appliquer  la 
peine  immédiatement,  c'est-à-dire  aussitôt  que  l'adul- 
tère est  légalement  prouvé.  Par  conséquent,  de  même 
qu'on  ne  peutTapplicfuer  avant  la  preuve,  on  ne  doit 
paî^non  plus  retarder  Tapplication  de  cette  peine.  Le 
juge  qui  tarderait  de  faire  exécuter  cette  peine  per- 
drait le  droit  de  l'appliquer,  car  il  est  explicitement 
ordonné,  paj'  le  sens  d(ï  la  particule  />'  qui  se  trouve 
dans  cette  phrase,  que  la  peine  doit  être  immédiate- 
ment appliquée.  Par  le  retard,  le  juge  se  trouve  donc 
déchu  de  ses  droits.  Sur  ce  sujet,  il  y  a  accord  entre 
toutes  les  écoles. 

3»  Thoumè.  —  A  propos  de  cette  particule,  l'école 
hanéftte  se  trouve  divisée.  L'Imami-Âzam  est  d'avis 
(fu  elle  exprime  antériorité  de  l'action  ou  de  la  chose 
à  laquelle  on  attribue  un  mot  sur  l'idée  que  le  mot 
attribué  exprime,  et  en  môme  temps  transition  immé- 
diate de  l'une  à  l'autre.  Ainsi,  le  mari  qui  dit  à  sa 
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femme:  «  Inte  dàkhaltè dari fé enli  lalif/oifnTUovMÉ 
taliqoun  :  Si  tu  en  1res  dans  la  maison,  tu  es  divorcée, 
puis  divorcée.  »  Si  la  femme  entre  dans  la  maison, 
elle  se  trouve,  par  le  fait  de  cette  déclaration  du  mari, 
divorcée  par  double  divorce.  Les  deux  divorces  se 
produisent  en  même  temps;  il  nest  point  nécessaire 
que  le  second  se  produise  séparément  et  après  un 
laps  de  temps  plus  ou  moins  long. 

Les  deux  élèves  d'Ébou-Hanifé  [imamein]  pensent 
qu'il  existe  un  temps  d'arrêt  (térakhï)  entre  les  deux 
déclarations  formant  le  double  divorce,  et  que  par 
conséquent  la  femme,  au  moment  où  elle  entre 
dans  sa  maison,  n'est  divorcée  que  par  simple 
divorce.  Ex.  [Ayct):  «  Thoumé  enzotiroii;  après 
regardez.  »  Cet  ayet  est  relatif  aux  sept  enfants.  Il 
y  est  dit  ;  «  Apprenez  si  l'autorité  nous  chcrcbe, 
puis  {thoumé)^  regardez  si  vous  trouvez  des  vivres  à 
acheter.  »  D'après  les  deux  imams,  la  particule  thou- 
mé, qui  figure  dans  cette  phrase  du  livre  saint, 
exprime  l'idée  que  l'homme  envoyé  à  la  ville  devait 
d'abord  s'informer  si  les  agents  de  l'autorité  cher- 
chaient ou  non  les  sept  enfants,  et  s'il  apprenait  que 
l'autorité  ne  les  cherchait  pas,  alors  et  à  cette  condi- 
tion, il  devait  regarder  après  pour  trouver  des  vivres 
et  les  leur  apporter.  D'après  le  Grand-Maître,  Tbomme 
envoyé  avait  reçu  l'ordre  d'exécuter  deux  choses  dont 
l'une  avait  été  exprimée  avant  l'autre,  mais  qui, 
étant  distinctes  l'une  de  l'autre,  avaient  la  même 
importance,  et  par  conséquent  Tune  n'était  pas  su- 
bordonnée à  l'existence  ou  à  Isr  production  de  Tautra 
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(a)  :  renvoyé  devait,  dans  tous  les  cas,  acheter  des 
provisions.  C'est,  semble-t-il,  le  sens  le  plus  logique 
de  cette  phrase. 

A*"  Bel  {mais  ou  au  contraire).  —  H  y  a  accord 
sur  le  sens  de  cette  particule.  Elle  exprime  Tidée 
que  celui  qui  parle  se  repent  et  renonce  (s'éloigne) 
à  la  décision  exprimée  par  la  partie  de  la  phrase  qui 
précède  ia  particule  bel  et  établit  par  elle  une  déci- 
sion nouvelle.  Ainsi,  le  mari  qui  dit  à  sa  femme  : 
«  Enti  taliqoun  vahidétoan^  bel  sintani.  Tu  es  divor- 
cée par  simple  divorce,  au  contraire  par  double,  » 
établit  un  double  divorce  parce  que,  en  employant 
le  mot  bel,  il  renonce  à  la  décision  exprimée  par  la 
partie  de  la  phrase  qui  précède  cette  particule,  c'est-à- 
dire  au  divorce  simple.  11  crée  donc  par  la  particule 
bel  une  nouvelle  situation,  celle  du  double  divorce. 

La  particule  bel  ne  se  rencontre  pas  avec  ce  sens 
dans  le  Coran  ;  on  ne  la  trouve  que  dans  le  Sounnet 
et  dans  les  paroles  humaines.    ' 

Dans  le  livre  saint,  les  6e/ sont  employés  toutes  les 
fois  qu'il  s'agit  d'exposer  les  prodiges  {hikem)  de 
Dieu  et  les  affaires  humaines.  Elle  sort  à  indiquer 
qu'après  la  description  d'un  prodige  céleste,  on  passe 
àcelle  d'un  faitdece  monde. aV.  [Ayet):  «Mais(ôe/) 
vous  préférez  la  vie  de  cette  terre  ».  Ici,  avant  la 
particule  bel  (mais),  les  délices  du  Paradis  étaient 

(a)  Cet  exemple  nous  indique  clairemen  t  dans  quelle  mesure  la  raison 
numaine  peut  intervenir  dans  le  travail  législatif  musulman;  elle 
nous  montre  avec  la  dernière  évidence  que,  dans  ces  travaux,  la 
liaison  humaine  doit  toujours  s'appuyer  sur  une  base  (a«0  révélée. 
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^nuinérés.  Cette  particule  a  donc  été  employée  pour 
opérer  la  transition  d'un  ordre  de  choses  célestes  à 
un  autre  ordre  de  choses,  tel  que  les  moyens  de  sub- 
sistance nécessaires  pendant  la  vie  terrestre. 

o**  Lakin  [cependant).  —Il  existe  également  accord 
sur  le  sens  de  cette  particule.  Elle  exprime  l'élimina- 
tion d'un  doute  qui  existait  dans  une  expression  pré- 
cédente, doute  qui  rendait  l'erreur  possible.  Pour 
exprimer  cette  idée,  les  Arabes  se  servent  du  mot 
istidrakj  qui  signifie  attirer  la  clarté  sur  une  expres- 
sion capable  d'induire  en  erreur,  afin  de  la  rendre 
intelligible.  Ex,  Le  maître  qui  dit  à  son  domestique; 
«  Va  au  marché  et  achète  de  la  viande,  cependant 
[lakin]  n'achète  pas  de  la  viande  de  chèvre.  »  Il 
s'est  servi  de  la  particule  lakin  pour  prévenir  une 
erreur  possible. 

6°  Ev  (ou).  —  Il  y  a  aussi  accord  sur  le  sens  de 
cette  particule;  elle  exprime  option  [takhyir).  Ex. 
[Ayet]  :  «  Fe  Kefaretou  hou  étâmou  achéreté  més- 
sakimi  ev  kispetou  hnm.  Expiez  le  serment  (pro- 
messe) non  respecté  on  nourrissant  dix  pauvres  ou 
[ev)  en  les  habillant.  »  L'homme  qui  doit  pratiquer 
cette  expiation  peut  opter  entre  la  nourriture  et  les 
vêtements  à  donner  à  dix  pauvres. 

Particules  créant  relations  de  génitif  ; 
{^ikourouft-djer). 

Ces  particules  sont  au  nombre  de  quatre  : 

1"  Ba  (avecj.  —  Cette  particule  signifie  attouche- 
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ment  [iltissaq),  diriger  une  chose  vers  une  autre 
dans  le  but  de  faire  toucher  Tune  par  l'autre,  c'est-à- 
dire,  rapprochement,  contact,  coexistence.  Ex.  Si  le 
maître  dit  à  son  domestique  :  «  La  tekhroiidjou  ilam 
izni.^e  sors  qu'avec  ma  permission,  »  le  domestique 
doit  obtenir  la  permission  de  son  maître  chaque  fois 
qu'il  veut  sortir,  il  doit  faire  coïncider  sa  sortie  et 
l'unir  avec  la  permission  du  maître.  Ayet  :  «  Vém- 
sehou  Bi  ronoussi  kum.  Mettez  la  main  mouillée  en 
contact  avec  [bi)  votre  tôte  ». 

2«  Ala  (sur).  —  Elle  conduit  l'esprit  à  comprendre 
que  telle  chose  est  occupée  par  telle  autre  qui  se 
trouve  placée  sur  elle.  Le  mot  occupation  (istila)  {a) 
indique  que  le  sens  d'un  mot,  c'est-à-dire  l'action 
visée  parce  sens,  s'est  produite  sur  la  chose  indiquée 
par  le  sens  du  mot  précédent  et  que  cette  dernière  en 
forme  la  base.  Et,  «  Amr  s'est  assis  sur  {ala)  le  so- 
pha.  »  At/ei  :  «  Youhayenne  ké  ala  en  la  youchirkné 
billahi  cheyien.  Ils  se  sont  soumis  à  toi,  sur  cela  (sur 
cette  base,  condition)  qu'ils  n'associeront  rien  au 
cuite  de  Dieu  ». 

3°  lia  (jusque).  —  Cette  particule  exprime  sens  de 
limite  [intiha,  extrémité),  c'est-à-dire  fin  [ghayé)  d'un 
espace.  Le  sens  d'extrémité  que  la  particule  ila  ex- 
primo,  présente  deux  acceptions  différentes. 

^•"^  acception,  —  Le  sens  d'extrémité  comprise 
dans  l'espace  ou  dans  la  chose  dont  elle  forme  le  der- 
nier point.  On  appelle  limite  [ghayé)  le  point  ultime 

.  (a)  Lo  mot  occupation  a  ici  le  sens  de  possession  temporaire 
telle  armée  occupe  telle  province. 
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d'un  espace.  On  nomme  au  contraire  limité  par  elle 
{moughayë)  l'espace  aboutissant  à  cette  limite  et  dans 
lequel  est  comprise  la  limite.  Cet  espace  représente 
le  parcours  qu'on  traverse  pour  atteindre  l'extrémité, 
ou  Faction  par  laquelle  on  y  arrive,  quelquefois  l'un 
et  l'autre.  Ex,  Je  suis  allé  jusque  [ila]  au  marché. 
Le  marché  est  ici  la  limite  {ghayé)  ;  l'action  qui  y 
conduit,  le  parcours  qui  y  mène  ainsi  que  le  point 
«  ultime  »  sont  compris  dans  cette  limite. 

Pour  que  la  limite  soit  considérée  comme  contenue 
dans  son  contenant  (l'espace  qu'elle  délimite),  il  faut 
premièrement  que  le  mot  qui  est  considéré  par  la 
réthorique  arabe  comme  tête  de  phrase  [sadri-ké- 
lam),  {a)  exprime  le  sens  de  limite,  c'est-à-dire  qu'il 
n*exprime  pas  un  sens  contraire  au  sens  de  la  particule 
[ila].  Il  faut  encore  que  le  mot  formant  tête  de  phrase 
soit  par  son  sens  susceptible  de  prolongation.  Ex. 
«  EdjeUou  ila  chéhrin.  J'ai  donné  délai  jusqu'à  un 
mois  ».  Ici  la  limite  exprimée  par  le  sens  de  ^  parti- 
cule ila  (le  dernier  jour  du  mois)  est  contenue  dans 
le  contenant  :  le  dernier  jour  du  mois  est  compris 
dans  le  mois,  c'est-à*dire  dans  Tensemble  des  jours 
qui  conduisent  au  dernier,  attendu  que  le  verbe 
edjeltoii  (donner  un  délai)  exprime  sens  de  prolon- 
gation et  exclut  le  sens  d'une  action  qui  doit  prendre 
fin  immédiatement;  et  aussi  parce  que  le  mot  mois^ 


(a)  Le  mot  sadre  signifie,  mot  à  mot,  poitrine,  poitrail,  point  cul- 
minant ;  ridée  que  l'on  veut  exprimer  ici  par  ce  mot  est  d'ôlre  lo 
premier  en  rang  dans  la  phrase  [mouqadeni)  et  de  dominer  le  sens 
général  de  la  phrase  par  son  sens  propre» 
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qui  vient  après  la  particule  ila  dans  la  phrase,  rend 
le  sens  de  prolongation  plus  évident  encore.  Par 
conséquent  le  dernier  jour  du  mois  lunaire  est  com- 
pris dans  le  délai  indiqué  par  le  sens  de  la  phrase. 
Cette  manière  de  raisonner  trouve  son  appui  légal 
dans  une  phrase  du  Coran  :  «  Lavez  vos  mains  jus- 
qu'aux coudes.  Vé  e'idié  hum  Il-el  mérafiqi.  »  Ici, 
le  mot  qui  représente  la  tête  de  la  phrase  (le  premier 
et  le  plus  important,  le  mot  dominant  la  phrase;  est 
le  mot  mains  («).  Il  s'agit  du  lavage  des  mains.  Ce 
lavage  est  susceptible  d'être  prolongé,  de  s'étendre 
au  point  désigné  par  le  mot  coude.  Il  commence  au 
bout  des  doigts,  il  peut  aller  jusqu'à  Tépaule  sans 
dépasser  le  membre  supérieur  (en  général  le  mot 
mains  exprime  le  sens  de  membre  supérieur  :  main, 
poignet,  avant-bras,  coude  et  bras)  ;  il  est  donc  pos- 
sible d'étendre  le  lavage  sur  le  coude.  Cette  partie, 
formant  extrémité,  a  été  comprise  dans  le  sens  du 
mot  qui  domine  la  phrase,  parce  que  le  sens  de  ce 
mot  (mains)  s'étend  jusqu'au  bras  inclusivement.  Il 
a  été  par  conséquent  décidé  que  le  coude  doit  être 
lavé,  afin  que  tout  doute  soit  éliminé  et  que  l'ablu- 
tion soit  considérée  comme  parfaite  (b). 

B"^^  acception,  —  Ici  la  limite  n'est  pas  comprise 
dans  son  contenant.  Cette  situation  se  produit  toutes 
les  fois  que  le  mot  qui  représente  la  tête  de  la  phrase 
n'est  pas,  en  raison  de  son  sens,  susceptible  de  pro- 

(a)  Membres  supérieurs. 

(6)  On  a  vu  page  80  que,  selon  la  preuve  de  l'élimination  du  doute, 
il  faut  aussi  comprendre  le  coude  dans  l'ablution»  (pioîque  ce^a  ne 
soit  pas  péremptoirement  ordonné. 
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longation.  Ex.  L  homme  qui  dit  à  un  ami  :  «  Vous  lo- 
gerez gratuitement  dans  ma  maison  jusqu'à  ma  mort 
(il-el mevti)  »,  fixe  un  délai  qui  n'est  pas  susceptible 
de  prolongation.  Le  mot  dominant  la  phrase  est  mort 
dont  le  sens  indique  que  le  délai  n'est  pas  susceptible 
de  prolongation,  caria  mort  met  fin  à  la  vie. 

Particules  conditionnelles 
(khouroiifi'Chart). 

Elles  sont  au  nombre  de  deux  : 

1°  hiy  [si).  Cette  particule  exprime  doute,  c'est-à- 
dire  que  l'affirmative  et  la  négative  sont  également 
possibles.  Ex.  (Ayet).  C'est  là  réponse  de  Jésus  -Christ 
à  Dieu  :  «  Si  (m)  j'avais  dit  cela,  tu  aurais  su  cela  ftn 
aurais  su  que  Je  l'ai  dit).  In  qouttou  hou  feqat 
aliintou  hou  ». 

Cette  particule  est  employée  partout  où  le  doute 
(les  deux  alternatives,  chiqcïn)  est  possible.  Ex. 
[Ayet)  «  vé  in  kané  ?7iin  kiim  meridan  ev  ala  se 
férin  fé  idetoun  [a)  min  eyamin  oukhar.  Si  quel- 
qu'un dans  le  mois  de  jeûne  [ramazan]  doute  d'être 
malade  (s'il  n'est  pas  sûr  d'être  bien  portant  ou  ma- 
lade) et  s'il  voyage,  qu'il  observe  le  jeûne  un 
autre  jour.  »  Ici,  l'homme  se  trouve  dans  un  état  qui 
lui  fait  croire  les  deux  choses  possibles  :  la  santé  et  la 
maladie;  n'étant  pas  sûr  de  la  continuation  de  la 
santé  et  craignant  l'invasion  d'une  maladie,  il  doute, 
il  est  par  conséquent  autorisé  à  ne  pas  jeûner  ce 

(a»  Le  sens  du  mot  ide^  est  :  jours  comptés. 

n.  13 
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jour-là,  à  condition  de  remplir  ce  devoir  un  autre 
jour,  lorsque  le  doute  aura  disparu. 

2*  Iza  (quand).  —  A  propos  du  sens  de  cette  par- 
ticule, les  hanéfltes  sont  divisés.  L'Imami-Azam,  dont 
l'opinion  est  acceptée  par  lYcole  de  Kufé,  est  d'avis 
que  la  particule  iza  a  été  posée  (admise  dans  la 
langue)  pour  siguiQer  contenant  {zarfiyet)  et  condL 
tion  (chartiyet)^  c'est-à-dire  que  le  mot  qui  vient 
après  le  iza  forme,  dans  la  phrase,  Fenveloppe  et  la 
condition  de  ce  qui  précède.  La  seconde  opinion  est 
celle  des  deux  imams  ;  elle  a  été  acceptée  par  Técole 
de  Bassorah.  D'après  cette  opinion,  la  pai'ticule  iza 
a  été  posée  pour  signifier  seulement  enveloppe,  con- 
tenant. Ex.  Le  mari  qui  dit  à  sa  femme  :  «  Quand  je 
ne  divorce  pas  d'avec  toi,  tu  es  divorcée.  »  {Iza  lem 
outaliq  ke  enti  taliqoun.)  Suivant  Tlmami-Azam,  cet 
homme  met  son  épouse  dans  la  situation  d'une 
femme  qui  n'a  pas  été  divorcée  («),  parce  que  la  par- 
ticule iza  exprime  contenant  en  temps  (pendant  tout 
le  temps  que  je  ne  divorce  pas  d'avec  toi)  ;  elle  exprime 
également  condition  (à  condition  que  je  ne  divorce 
pas).  La  preuve  que  le  mari  n'a  pas  divorcé  ne  peut 
être  obtenue  que  par  sa  mort,  car  il  peut,  à  cha- 
que instant,  divorcer  et  détruire  ainsi  le  divorce 
conditionnel.  En  d'autres  termes,  la  condition  posée, 
et  servant  de  base  au  divorce  que  le  mari  prononce 
conditionnellement,  ne  peut  devenir  effective  qu'à  la 

(a)  Slle  n'est  pas  libre  de  contracter  un  autre  mariage,  car  son 
mari  peut  à  chaq  le  Instant  prononcer  la  formule  du  divorce  et 
réclamer  ainsi  ses  droits  sur  elle. 
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fin  de  sa  vie,  attendu  qu'alors  seulement,  la  possi- 
bilité de  divorcer  cesse.  Sinon,  comme  avant  de  mou- 
rir (à  chaque  instant  de  sa  vie)  le  mari  peut  pronon- 
cer la  formule  :  «  Tu  es  divorcée  »,  et  par  cette  formule 
anéantir  la  condition  (condition  sine  qua  non  du  di- 
vorce) énoncée  précédemment  par  les  mots  :  «  Quand 
[iza)  je  ne  divorce  pas  »,  la  femme  n'est  pas  effec- 
tivement divorcée  et  ne  saurait  l'être  que  lorsque 
toute  possibilité  de  divorce  aura  cessé,  c'est-à-dire 
à  la  mort  de  son  mari. 

D'après  les  deux  imams,  la  particule  iza  n'indi- 
quant que  contenant,  enveloppe,  si,  après  un  certain 
temps  [a),  le  mari  ne  prononce  pas  la  formule  du 
divorce,  la  femme  se  trouve  divorcée  par  le  fait  même 
de  la  déclaration  du  mari  :  «  Quand  je  ne  divorce  pas 
d'avec  toi,  tu  es  divorcée.  »  Hadith  :  «  Quand  l'un 
de  vous  perd  la  propreté  (que  donne  rablution)  dans 
la  mosquée  {mesdjit),  qu'il  tienne  la  main  sur  son 
nez  (pouj*  montrer  qu'il  a  saigné),  et  qu'il  sorte.  » 
{Iza  hadéssé  ékhadoii  kiim  fil  mesdjiti  fel  oumsik 
emfoii houvel yékhroudje).\d,A'di^vbs  Ebou-Hauifé, 
la  particule  iza  exprime  le  con  tenant  et  la  condition  [b) 
de  la  sortie  de  la  mosquée,  qui  est  de  se  couvrir  le  nez 
avec  la  main  comme  s'il  avait  saigné.  La  condition 
est  la  perte  de  la  propreté  que  procure  l'ablution, 
quand  cette  perte  survient  dans  la  mosquée  même. 

(<0  l^e  temps  nécessaire  pour  que  le  divorce  devienne  irrévocable  ; 
temps  qui  en  est  l'enveloppe. 

{b)  C'est  de  cette  façon  qu'on  doit  sortir  de  la  mosquée  et  pas 
d'une  autre,  c'est-à-dire  en  tenant  la  main  sur  le  nez  et  pas  dans 
une  autre  attitude 
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D'après  les  deux  ioiams,  la  particule  iza  n'expriuie 
pas  sens  de  condition,  elle  n'exprime  que  sens 
d'enveloppe  (contenant),  elle  indique  la  forme  dans 
laquelle  on  doit  sortir  de  la  mosquée  quand  on  y  a 
perdu  sa  propreté.  Cette  perte  n'est  pas  la  condition  de 
la  sortie,  elle  en  est  la  cause.  La  particule  iza  signifie 
donc,  d'après  eux,  que  si  on  sort  de  la  mosquée  avant 
l'heure,  même  sans  avoir  perdu  sa  propreté,  c'est-à- 
dire  pour  affaires  pressantes  et  impérieuses,  il  faut 
sortir  en  se  couvrant  le  nez  avec  la  main,  comme  si 
on  avait  saigné. 

Particules  de  nécessité  {iqtiza). 

Pelles  sont  au  nombre  de  deux  : 

l*^^  Bêla  Béli  (oui).  Cette  particule  signifie  affirma- 
tion absolue.  2'"®  Néam,  oui. 

Le  sens  de  ces  deux  particules  est  de  prouver  qu'il 
existe,  dans  les  mots  qui  suivent  le  mot  prédominant 
de  la  phrase,  la  condition  que  celui-ci  exprime.  Cette 
condition  peut  être  négative  ou  affirmative.  Le  bêla 
exprime  affirmation  constante.  Que  la  forme  du  mot 
prédominant  soit  négative,  affirmative,  ou  dubitative, 
il  indique  existence  absolue  et  nécessaire  de  la  con- 
dition exprimée  par  ce  mot.  Elle  établit  par  consé- 
quent d'une  manière  péremptoire  que  la  condition 
mentionnée  existe.  Ex.  «  Ne  suis-je  pas  votre  ami?  » 
Réponse  :  «  Bêla  :  certainement  vous  l'êtes.  »  Le 
néa77i  suit,  au  contraire,  le  sens  et  la  forme  du  mot 
dominant.  Si  ce   mot  établit  une  aflirmation,  il  la 
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confirme;  s'il  exprime  une  négation,  il  confirme  la 
négation.  Ex.  D.  «  Tu  es  allé  au  marché?  Eroii- 
khtéille-S'Souqti.  »  R.  «  Néam  :  oui,  j'y  suis  allé!  » 
D.  «  N'es-tu  pas  allé  au  marché?  Enta  rotikhté  ille- 
S'souqti.  »  R.  «  Néam  :  oui,  je  nV  suis  pas  allé  !  » 
Ayet.  I).  «  Eléstou  bi  rabiktim  :  Ne  suis-je  pas  votre 
créateur?  »  R.  «  Bêla  ».  Le  Très-Haut  ayant  adressé 
cette  demande  aux  esprits,  ils  ont  répondu  :  «  Oui 
{Bêla),  tu  es  notre  Créateur.  »  Si  les  esprits  avaient 
répondu  :  Nêam,  cette  réponse  aurait  équivalu  à 
une  négation,  parce  que  la  forme  interrogative- 
négative  a  été  donnée  à  la  phrase  rejirésenlant  la 
demande. 

Telles  sont  les  particules  et  le  sens  que  chacune 
d'elles  exprime  en  droit.  Telle  est  aussi  la  valeur  que 
le  juge  leur  accorde  dans  la  pratique,  c'est-à-dire 
lorsqu'il  les  trouve,  soit  dans  les  déclarations  ver- 
bales soit  dans  les  contrats  écrits.  La  valeur  juri- 
dique et  judiciaire  de  chacune  d'elles  a  été  extraite, 
comme  on  vient  de  le  voir,  des  deux  principales 
sources  de  toute  vérité  islamique,  la  parole  de  Dieu 
{Coran)  et  la  conduite  (paroles,  faits  et  gestes)  du 
Vrophèie\Sounnet) . 

5"^°  Question 
De  la  déclaration  explicative  [beyan) 

Les  jurisconsultes  arabes  se  sont  servis  du  mot 
déclaration   {béyan)  pour  désigner  l'ensemble   des 
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moyens  qui  servent  à  rendre  clairs  et  précis  les 
textes  sacrés  ayant  besoin  d'explication. 

Le  vocable  arabe  béyan  signifie,  dans  son  accep- 
tion étymologique,  action  d'exprimer,  de  faire  con- 
naître. Ce  sens  premier  du  mot  est  généralement 
applicable  à  toute  parole  ou  phrase  du  législateur^ 
adressée  aux  musulmans  pour  leur  faire  connaître 
les  qualités  légales  des  actions  humaines  et  des 
choses,  c'est-à-dire  ce  qui  est  légalement  beau,  vrai, 
bon  et  juste,  ou  laid,  mauvais,  faux  et  injuste. 

Comme  terme  spécial  de  droit,  le  mot  béyan  signi- 
fie explication  donnée  à  ceux  auxquels  on  a  déjà 
adressé  une  phrase.  Il  s'agit  ici  de  phrases  faisant 
partie  de  la  parole  de  Dieu  (Coran),  ou  de  celle  du 
Prophète  (hadith),  expliquées  et  rendues  claires  par 
des  paroles  que  Dieu  a  prononcées  après  celles-là 
ou  par  les  paroles,  les  actions  et  le  silence  appro- 
batif  du  Prophète  produits  également  à  la  suite  des 
paroles  qull  a  voulu  expliquer.  Ex.  Mahomet  a  dit  : 
«  Exécutez,  pendant  le  pèlerinage,  la  prière  comme 
je  l'exécute  moi-même,  et  apprenez-en  les  autres  for- 
malités en  me  regardant  faire.  »  Par, les  actions  qui 
ont  suivi  ses  paroles,  il  a  expljqué  tout  œ  que  les 
différents  textes  concernant  les  pratiques  du  pèleri- 
nage contenaient  de  difficile  à  comprendre. 

La  déclaration  explicative  se  produit  à  propos  des 
vingt  catégories  connues  de  termes.  Les  termes  forti- 
fiés et  les  termes  mystérieux  seuls  font  exception  à 
cette  règle  :  les  termes  fortifiés  s'expliquent  d'eux- 
mêmes,  les  termes  mystérieux  ne  peuvent  ni  ne  doi- 
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vent  être  expliqués,  leur  sens  ne  doit  être  connu  que 
de  celui  qui  les  a  prononcés. 

La  déclaration  est  un  effet  du  besoin  qu'éprouve 
celui  qui  a  parlé  d'expliquer  les  paroles  qu'il  a  pro- 
noncées. Il  les. considère  lui-môme  comme  ayant 
besoin  d'être  expliquées  afin  de  représenter  exacte- 
ment la  pensée  qu'il  a  voulu  exprimer. 

La  déclaration  explicative  s'effectue  par  trois 
moyens  : 

1°  Par  la  parole.  Ex.  La  parole  du  Prophète  : 
«  Certainement  la  vente  consiste  dans  l'accord  des 
deux  volontés  d'eux  (accord  produit)  au  milieu 
d'eux.  »  Les  mots  au  milieu  d'eux  représentent  ici 
une  déclaration  explicative  de  la  phrase  qui  précède, 
l'accord  des  deux  volontés;  elle  fait  comprendre  que 
les  deux  volontés  concordantes  doivent  se  produire 
et  s'exprimer  dans  le  môme  lieu,  au  milieu  d'eux, 
c'est-à-dire  de  ceux  qui  composent  la  réunion  de  la 
vente  prescrite  parla  loi  [77iedjlissi'bêï), 

2°  Par  les  actions.  Ex.  Le  Prophète  avait  dit  :  «  Ra- 
sez ».  Les  compagnons  n'ayant  pas  compris,  le  chef 
s'est  rasé  la  tête.  Il  expliqua  par  cette  action  le  sens 
précis  de  sa  recommandation.  Les  compagnons  ont 
suivi  son  exemple. 

a**  Par  le  silence.  Le  silence  du  Prophète  est  une 
source  d'explications  pour  toutes  les  questions  â  pro- 
pos desquelles  il  n'avait  pas  reçu  d'inspiration  dans 
son  sommeil  prophétique.  Ex.  Pendant  le  siège  de  la 
forteresse  des  Beni-Qoureïza,  l'armée  eut  besoin  de 
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poutres  pour  construire  des  machines  ;  le  Prophète 
ordonna  sévèrement  de  respecter  les  arhres  fruitiers; 
un  des  guerriers  abattit  des  poiriers  sauvages.  Omar 
l'en  blâma  devant  Mahomet.  Le  guerrier  répondit 
que  les  fruits  de  ces  arbres  étaient  amers  et  par 
conséquent  impropres  à  Talimentalliion  de  Thomme. 
Le  Prophète  se  tut.  Se  réglant  sur  cette  attitude  du 
chef  inspiré,  on  a  considéré  comme  joerm/^  d'abattre 
les  arbres  sauvages,  toutes  les  fois  qu'une  nécessité 
impérieuse  le  commandait. 

La  déclaration  explicative  se  divise  en  cinq 
espèces  :  1°  la  déclaration  proprement  dite  [taqrir]  ; 
â""  la  déclaration  par  annotation  [te f sir)  ;  3°  la  décla- 
ration modifiante  [taghyir]  ;  4^  la  déclaration  effet 
d'une  nécessité  logique  [zarouret)^  et  5**  la  déclara- 
tion remplaçante  {tehdil), 

La  déclaration  proprement  dite  sert  à  empêcher 
Tesprit  de  l'homme  de  donner  à  un  terme  quelcon- 
que un  sens  par  extension  ,Ex,A  y  et  :  «  La  subsistance 
des  animauxqui  marchent  sur  la  terre  et  des  oiseaux 
qui  volent  avec  deux  ailes  est  à  Dieu.  »  Les  arabes 
(compagnons)  donnaient  au  mot  oiseau  (taïr)  par 
extension  le  sens  de  tout  animal  qui  marche  vite, 
aussi  vite  qu'un  oiseau  qui  vole  ;  par  conséquent  la 
phrase  volent  avec  deux  ailes  est  une  déclaration 
proprement  dite,  destinée  à  empêcher  l'esprit  de 
l'homme  de  donner  au  mot  oiseau  un  sens  par 
extension,  c'est-à-dire  afin  qu'on  n'attribue  point  à  un 
terme  spécial  le  sens  du  terme  générique  visant  tous 
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les  animaux  qui  marchent  aussi  vite  que  les  oiseaux 
volent.  Autre  ayet  :  «  Nous  avons  dit  aux  anges,  pros- 
ternez-vous devant  Adam  ;  tous  les  anges,  tous  en- 
semble, se  sont  prosternés.  »  Les  anges,  dans  l'Islam, 
se  divisent  en  plusieurs  classes;  le  Législateur  n'a 
pas  voulu  permettre  qu'on  pût  croire  que  cet  ordre 
et  son  exécution  concernaient  une  seule  catégorie 
d'anges.  Il  s'est  donc  servi  de  la  déclaration  explica- 
tive proprement  dite,  tous  ensemble. 

La  déclaration  par  annotation  est  utilisée  dans 
les  termes  obscurs  et  difficiles^  sommaires  et  com- 
muns, pour  faire  disparaître  toute  obscurité  et  tout 
doute.  Ex,  de  terme  obscur.  Hadith  :  «  Coupez  la 
main  du  voleur  de  la  façon  que  Dieu  l'a  ordonné.  » 
Ce  premier  hadith  a  été  annoté  par  la  parole  sui- 
vante :  «  Ne  la  coupez  pas  lorsque  l'objet  volé  vaut 
moins  de  vingt  dirhems  ».  Ex.  de  terme  difficile  : 
Toutes  les  fois  que  les  communications  de  l'ange 
étaient  longues,  le  Prophète  remuait  les  lèvres,  car 
il  répétait  les  paroles  que  l'ange  prononçait,  afin  de 
ne  pas  les  oublier.  A  ce  propos,  le  passage  suivant 
du  Coran  a  été  rendu  :  «  0  Mohammed,  ne  mets  pas 
en  mouvement  précipité  ta  langue  et  tes  lèvres, 
quand  nous  t'envoyons  par  Djebrahil  la  lecture  {co- 
ran)\  suis  attentivement  la  lecture  {coran),  car  c'est 
à  nous  de  la  réunir  dans  ta  mémoire  et  de  l'expli- 
quer. »  La  manière  dont  le  mot  lectw^e  se  répète  dans 
la  phrase  crée  une  certaine  difficulté,  car  elle  fait 
naître  l'idée  que  toute  la  lecture  doit  être  expliquée. 
Par  conséquent,  il  a  été  rendu  des  versets  ultérieurs 
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servant  de  déclaration  ;  ils  établissent  que  la  réunion 
des  communications  de  Fange  dans  l'esprit  de  Ma- 
homet et  l'explication  de  celles  de  leurs  parties  qui 
ont  besoin  d'explication  n'est  pas  un  devoir  de  l'ange, 
attendu  que  c'est  Dieu  qui  s'en  est  chargé.  Ex.  de 
terme  sommaire.  Hadith  :  «  Acquittez  votre  redevance 
aumônière.  »  Le  mot  redevance  aumônière  [zekat) 
.  était  un  terme  sommaire  indiquant  originairement 
toute  contribution  prélevée  dans  un  but  de  bienfai- 
sance. Ce  terme  a  été  expliqué  par  la  déclaration 
suivante  du  Prophète  :  «  Apportez  la  quatrième  partie 
de  la  dîme  (2  1/2  0/0)  de  vos  biens  meubles.  »  Ex.  de 
terme  commun  :  Hayel  que  j'ai  déjà  cité  ailleurs, 
relatif  aux  trois  périodes  mensuelles  que  la  femme 
divorcée  doit  attendre  avant  de  se  remarier.  Le 
mot  qourou  [a)  dont  il  a  été  fait  usage  dans  cet  ayet 
étant,  comme  il  a  été  dit  dans  le  titre  concernant  ces 
termes,  un  terme  commun,  a  été  expliqué  par  les 
paroles  que  le  Prophète  adressa,  à  propos  de  la 
prière,  à  son  épouse  Aiché,  lorsque  celle-ci  voulut 
savoir  si  elle  pouvait  faire  la  prière  pendant  les 
jours  de  ses  souffrances  mensuelles. 

La  déclaration  modifiante  consisia  en  des  explica- 
tions comprises  dans  une  phrase,  laquelle  modifie  la 
signification  première  d'une  phrase  précédente  en 
expliquant  le  but  que  celui  qui  l'a  prononcée  se  pro- 
posait d'exprimer.  Les  deux  phrases  se  complètent 
l'une  par  l'autre  et  forment  un  ensemble,  de  sorte 
qu'il  ne  reste  aucune  contradiction  apparente  entre 

(a)  n  en  a  été  question  p.  150. 
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elles.  Ex.{ayet)  :  «  C'est  un  devoir  pour  les  hommes  de 
«  visiter  la  maison  de  Dieu,  pour  ceux  qui  sont  en 
«  état  de  faire  cette  route  (voyage).  »  La  seconde 
partie  de  la  phrase  a  modifié  le  sens  de  la  première, 
qui  s'appliquait  à  tous  les  hommes.  L'ensemble  des 
deux  phrases  exprime  un  sens  clair  et  fait  connaître 
que  le  pèlerinage  n'est  obligatoire  devant  Dieu  que 
pour  ceux  des  hommes  qui  se  trouvent  dans  les  condb 
lions  que  la  loi  prescrit  et  qui  rendent  cet  acte  de 
dévotion  obligatoire. 

La  déclaration  produite  par  une  nécessité  lo- 
gique.—  Ex,  iayet)  :  «  Les  héritiers  de  l'enfant  sont 
ses  parents,  sa  mère  pour  le  tiers.  »  Ce  passage  ne 
précise  pas  ce  qui  revient  au  père  sur  la  fortune  de 
son  enfant  ;  mais,  puisque  les  parents  ne  sont  que 
deux,  si  la  mère  n'a  droit  qu'au  tiers,  il  devient  évi- 
dent par  nécessité  logique  que  le  restant  de  la  for- 
tune de  l'enfant,  c'est-à-dire  les  deux  tiers,  revient 
au  père. 

La  déclaration  remplaçante.  —  Ex.  {ayet)  : 
«  L'homme  âgé  (senior,  cheikh)  et  la  femme  âgée 
{chéïkhoukha),  lorsqu'ils  ont  pratiqué  l'adultère, 
qu'ils  soient  lapidés.  »  Le  sens  de  ce  passage  a 
été  remplacé  par  celui  du  passage  suivant  :  «  Que 
l'homme  et  la  femme  non  préservés  [ghaïri  moukh^ 
sin  et  moukhsiné)  qui  commettent  la  fornication 
soient  frappés  chacun  de  cent  coups  de  bâton.  » 
Ce  dernier  ordre  de  Dieu  punit  le  crime  en  question 
par  cent  coups  de  bâton  sans  faire  aucune  distinc- 
tion d'âge.  La  seule  condition  qu'il  établit  est  relative 
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à  la  situation  morale  des  hommes  dans  la  société. 
La  condition  de  Tàge  a  été  par  conséquent  abrogée 
et  remplacée  par  la  position  sociale  des  individus. 
On  ne  peut  plus  faire  lapider  Thomme  qui  a  péché 
ni  la  femme  en  raison  de  leur  âge,  s'ils  ne  sont  pas 
préservés  de*  cet  acte  délictueux  par  le  mariage  (a). 
La  déclaration  remplaçante  a  pour  effet  constant 
l'abrogation  de  la  disposition  légale  qu'elle  modifie. 

Des  conséquences  légales  de  la  déclaratidii 

En  général,  la  déclaration  rend  absolument 
obligatoire  le  sens  du  texte  expliqué. 

La  déclaration  proprement  dite  a  pour  effet  de 
rendre  le  sens  du  texte  qu'elle  explique  précis  et 
exact,  c'est-à-dire  de  prévenir  toute  extension  du 
sens  et  toute  allusion.  S'il  s'agit  d'un  terme  géné- 
rique, la  déclaration  rend  impossible  toute  idée  de 
spécification  [takhsis]  ;  et,  s'il  s'agit  d'un  terme  spé- 
cial, toute  idée  de  généralisation  (tâmim). 

La  déclaration  par  annotation  sert  à  prévenir  et 
empêcher  toute  explication  erronée  ou  s'éloignant  de 
la  légalité,  et  à  faire  disparaître  tout  doute  et  toute 
équivoque  d'une  façon  définitive. 

La  déclaration  modifiante  a  pour  effet  de  changer 
le  sens  d'une  déclaration  précédente  et  de  le  rendre 
conforme  aux  faits  et  à  l'état  présent  des  choses,  dans 
un  but  d'utilité  et  de  profit  incontestable  et  légal. 

La  déclaration  remplaçante  a  pour  effet  l'abroga- 

{a)  \,e  mariage  est  considéré  comme  un  refuge  (forteresse)  contre 
^«3  péché. 
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tion  du  sens  dû  texte  qu'elle  explique  ;  elle  établit  à 
sa  place  un  autre  sens  formant  condition  légale. 

Remarque  :  Les  déclarations  par  annotation  ré- 
sultant des  paroles  du  Prophète  servent  comme 
explication  du  Livre  saint,  même  quand  elles  ne  nous 
sont  transmises  que  par  un  seul  témoin. 

En  justice,  toute  déclaration  humaine  est  appréciée 
sur  ces  mômes  bases. 

APPENDICE 

Des  preuves  légales  [délaïl)  et  des  assises  [oussoul) 
du  droit  musulman. 

Les  preuves  et  les  assises  forment  l'un  des  sujets 
les  plus  importants  de  la  méthode  du  droit. 

La  valeur  des  unes  et  des  autres  dépend  princi- 
palement des  termes  qui  figurent  dans  les  phrases 
par  lesquelles  ces  deux  espèces  de  preuves  sont  for- 
mulées et  du  sens  que  chacun  de  ces  termes  donne  à 
la  phrase  entière. 

Le  lecteur  connaît  maintenant  la  valeur  de  tous 
les  termes  de  droit,  de  toutes  les  phrases  qui  ser- 
vent à  formuler  les  sentences  légales,  termes  et 
phrases  contenus  dans  les  deux  sources  mères  de 
la  législation  mahométane;  il  connaît  aussi  toutes 
les  modalités  suivant  lesquelles  la  volonté  du  Très- 
Haut  a  été  traduite,  soit  par  sa  parole  divine 
(le  Coran),  soit  par  la  conduite  de  son  envoyé  (le 
Sounnet).  Il  peut  donc  entreprendre  avec  avantage 
Texameti  des  preuves  légales,  L'étude  de  cette  partie 
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de  la  méthode  doit,  à  mon  faible  avis,  suivre  de  près 
celle  des  cinq  questions  qui  ont  été  étudiées  dans 
es  sections  précédentes. 

J'ai  longuement  parlé  dans  Tintroduction  et  ailleurs 
des  preuves  et  des  assises  et  j'ai  donné  des  exemples 
rendant  tout  à  fait  évidente  la  différence  qui  existe 
entre  ces  deux  agents  démonstratifs.  Je  juge  néan- 
moins nécessaire,  surtout  pourles  étudiants,  de  rappe- 
ler ici  que  tout  mot  ou  phrase  tirés  des  deux  sources 
mères  et  formant  un  moyen  propre  à  prouver  l'exis- 
tence d'une  qualité  légale  dans  une  action  humaine, 
toutes  les  fois  qu'il  aboutit  à  la  démonstration  qu'on 
se  propose  d'établir  sans  le  concours  d'autres  indices 
auxiliaires  et  sans  subir  une  élaboration  scientifique 
préparatoire,  constitue  une  preuve  (délil),  guide 
conduisant  directement  à  la  vérité.  Au  contraire, 
toute  indication  démonstrative  puisée  dans  les 
mômes  sources,  qui  ne  démontre  (ne  peut  servir  de 
preuve)  que  par  le  concours  d'autres  preuves  et  à  la 
suite  d'un  travail  préparatoire  rationnel,  exécuté  par 
un  jurisconsulte  autorisé,  est  une -assise  légale. 

J'attire  une  fois  de  plus  l'attention  du  lecteur  sur 
cette  distinction  et  je  le  prie  de  ne  point  la  perdre 
de  vue,  car  il  rencontrera  souvent  ces  deux  termes, 
preuve  et  assise, Y  an  h  côté  de  l'autre,  et  il  se  trouvera 
embarrassé,  s'il  oublie  le  sens  spécial  de  chacun  d'eux. 

Des  preuves  légales 

Les  preuves  sont  divisées  en  deux  catégories,  sui- 
vant l'emploi  que  les  jurisconsultes  en  font.  Toutes 
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les  fois  qu'elles  servent  comme  moyen  législatif,  on 
les  appelle  preuves  législatives  ;  on  les  nomme 
preuves  judiciaires  lorsqu'elles  sont  utilisées  dans  la 
solution  des  litiges  soumis  aux  tribunaux. 

A .  Des  preuves  législatives 

Les  preuves  législatives  sont  considérées  elles- 
mêmes  comme  des  sources,  attendu  qu'elles  font 
partie  intégrante  des  sources  mères,  et  aussi  parce 
que,  de  chacune  d'elles,  surgissent  de  nombreuses 
dispositions  légales. 

Les  preuves  législatives  ont  été  divisées  :  l*'  en 
terminologiques  (preuves  démontrant  par  la  lettre  de 
leur  texte,  dèlaUi'lafziyé)  ;  2*"  en  rationnelles  (preuves 
démontrant  par  le  sens,  dHaili'manéviyé). 

jo  Preuves  terminologiques 

Les  conditions  au  moyen  desquelles  la  valeur  et 
la  portée  des  preuves  terminologiques  peuvent  être 
précisées  sont  au  nombre  de  deux  :  1<*  La  connais 
sance  approfondie  de  la  langue  par  laquelle  les 
sources  du  droit  ont  été  transmises  aux  hommes; 
2°  La  connaissance  également  approfondie  de  la  lexi- 
cologie du  droit  islamique,  c'est-à-dire  de  la  valeur 
scientifique  de  chaque  terme.  Ex.  La  parole  du  Pro- 
phète concernant  la  vente  :  «  Certainement  la  vente 
subsiste  par  la  réciprocité  exactement  concordante 
des  consentements  ».  La  valeur  efla  portée  de  cette 
preuve  doivent  être  cherchées  dans  l'exacte  évalua- 
tion des  termes  qui  la  composent. 


Digitized 


by  Google 


232         MÉTHODE  DU  DROIT  MUSULMAN  | 

J'en  rendrai  juge  le  lecteur.  La  phrase  est  en  arabe: 
«  Inné  me  V  bétjoiian  il  terazin  ». 

La  particule  inné  signifie  vraiment,  sans  doute^ 
certainement  ;  le  mot  ma  signifie  cela^  cette  chose. 

Le  moi  terazin  appartient  à  la  modalité  téfaoul 
du  verbe  arabe. 

l>eux  modalités  de  ce  verbe  indiquent  réciprocité 
d'action  :  l"*  La  modalité  moufaalé,  qui  signifie  réci- 
procité dans  Faction.  Ex.  mouqatélé  signifie  effort 
mutuel  de  deux  personnes,  action  mutuelle  dans 
le  dessein  de  s'entretuer.  2°  La  modalité  téfaoul  qui 
signifie  réciprocité  exactement  égale  dans  Faction 
et  dans  les  effets  qu'elle  produit.  Ex.  moutèqatèh' 
signifie  efforts  exactement  égaux  et  réciproquement 
exercés  entre  deux  personnes  qui  ont  cherché  à  se 
tuer  et  qui  ont  également  abouti  au  résultat  projeté, 
c'est-à-dire  la  mort  simultanée  des  deux  adversaires. 

Dans  la  preuve  que  j'examine,  le  Prophète  ne  s'est 
pas  servi  de  la  forme  du  duel  du  mot  n:?^z  (consente- 
ment). 11  n'a  pas  non  plus  employé  la  modalité  moxi- 
/^/-r/Z/^Mu  verbe  consentir.  11  a  choisi  la  modalité  téfaoul 
parce  quila  voulu  indiquer  comme  absolument  néces- 
saire à  la  conclusion  de  la  vente,  non  seulement 
l'égalité  exacte  dans  l'action  mutuelle  des  deux  con- 
tractants dont  l'un  offre  et  l'autre  accepte,  mais  aussi 
l'égalité  exacte  de  toutes  les  parties  constitutives  de 
l'offre  et  de  racceptation,ainsique  de  tous  les  effets  de 
cette  double  et  mutuelle  action.  Ces  effets  doivent 
donc,  être  simultanés,  égaux,  identiques  et  absolu- 
ment concordants. 
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Les  conséquences  juridiques  tirées  de  la  parole  du 
Prophète  concernant  la  vente  sont  toutes,  comme  on 
vient  de  le  voir,  tirées  de  la  valeur  lexicologique  des 
termes  qui  forment  cette  preuve. 

2^^  Des  preuves  rationnelles 

Pour  utiliser  les  preuves  rationnelles,  il  est  égale- 
ment nécessaire  d'en  préciser  la  valeur  et  la  portée. 
On  y  arrive  par  l'étude  :  1°  Des  raisons  et  des  causes 
qui  ont  motivé  leur  descente  (a)  ;  2°  Des  circons- 
tances au  milieu  desquelles  ces  preuves  ont  été  en- 
voyées aux  hommes;  3°  Par  la  connaissance  de 
Tefifet  (but)  que  le  législateur  a  eu  en  vue  de  produire 
au  moyen  de  ces  preuves  ;  ¥  Par  l'examen  des  rap- 
ports qui  rattachent  chaque  preuve  à  d'autres  preuves, 
et,  par  conséquent,  de  l'action  qu'une  preuve  exerce 
sur  d'autres  preuves  et  vice  versa;  et  aussi  par  un 
examen  approfondi  de  l'histoire  exégétique  de  chaque 
preuve,  à  commencer  du  moment  où  elle  a  été  rendue 
jusqu'à  celui  où  sa  valeur  a  été  définitivement  éta- 
blie, au  moyen  des  résultats  juridiques  et  judiciaires 
dus  à  son  action. 

Un  exemple  fera  mieux  comprendre  les  cinq  con- 
ditions sus-visées  et  le  mécanisme  de  l'application 
des  preuves  : 

La  loi  ordonne  que  la  main  droite  du  voleur  soit 
coupée.  La  preuve  établissant  la  justice  de  cette  dis- 

(a)  Descente  {nouzouï)  :  c'est  le  terme  consacré  pour  indiquer  la 
descente  du  ciel  des  deux  pricipales  sources  de  preuves,  le  Coran  et 
ke  Sounnet. 
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position  est  tirée  delà  première  source  (le  Coran). 
Dieu  a  dit  :  «  Que  la  main  du  voleur  et  de  la  voleuse 
soit  coupée  pour  (à  la  place  de  ou  en  échange  de) 
ce  qu'ils  ont  volé  [bi  makessébè)  »  [a].  En  lisant  ce 
passage  du  Coran,  on  est  porté  à  croire  que  Dieu  a 
ordonné  de  couper  la  main  de  tout  voleur  et  de 
toute  voleuse  indistinctement.  On  va  voir  qu'une 
pareille  application  de  la  parole  divine  n'est  rien 
moins  que  conforme  à  la  volonté  du  juge  suprême. 

Avant  d'appliquer  Tordre  de  Dieu  (la  preuve  légale) 
concernant  la  peine  applicable  au  voleur,  il  faut  en 
préciser  la  valeur  et  la  portée.  On  y  arrive  par  l'étude 
dont  je  viens  de  faire  connaître  les  différentes  moda- 
lités. 

Dans  le  cas  que  j'examine,  les  résultats  d'une  pa- 
reille étude  se  résument  comme  il  suit  : 

1°  La  raison  de  la  descente  du  verset  concernant  le 
voleur  est  de  ne  pas  laisser  impunie  ufie  action  délic- 
tueuse telle  que  le  vol  ; 

2«  La  cause  en  est  la  fréquence  des  vols  qui  se  pro- 
duisaient à  cette  époque  ; 

S''  Le  but  en  est  la  cessation  de  ces  vols; 

4°  Les  circonstances  au  milieu  desquelles  Tordre 
de  Dieu  a  été  rendu  sont  connues  :  le  verset  est  des- 
cendu après  le  vol  d'un  bouclier,  vol  commis  dans  le 
camp,  sous  la  tente  d'un  guerrier. 

En  cherchant  dans  les  sources,  nous  trouvons  cette 
parole  célèbre  sur  les  intentions  qui  motivent  les 

(a.t  Cet  exemple  a  déjà  servi,  mais  il  sera  présenté  ici  sous  un 
nouvel  aspect. 
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faits  et  gestes  de  rhomine  :  <t  Toutes  actions  suivant 
les  intentions  »,  c'est-à-dire  que  toute  action  doit  être 
évaluée  d'après  les  intentions  de  l'homme  qui  agit. 
Dans  les  mêmes  sources,  nous  trouvons  une  règle  ré- 
sultant de  la  pratique  du  Prophète.  Mahomet  n'a  pas 
puni  de  la  perte  de  la  main,  mais  seulement  de  la 
bastonnade,  un  soldat  qui  avait  dérobé  un  objet  fai- 
sant partie  du  butin.  Ce  soldat  prétendait  avoir  des 
droits  sur  l'objet  enlevé;  l'intention  de  voler  n'était 
donc  pas  clairement  établie  aux  yeux  du  Législateur. 
Cette  situation  motiva  la  commutation  de  la  peine. 
Nous  possédons  une  autre  parole  du  Prophète  rela- 
tive à  la  valeur  de  la  chose  volée  :  «  Ne  coupez  (la 
main)  qu'à  propos  d'un  objet  ayant  la  valeur  d'un 
bouclier.  »  Le  minimum  de  cette  valeur  est  égal  à 
vingt  dirhems  d'argent. 

De  ces  paroles  et  actions  du  Prophète,  il  résulte 
l*'  que  l'intention  de  voler  doit  être  clairement  prou- 
vée; 2"  que  le  vol  doit  avoir  été  commis  dans  un 
endroit  clos  et  T  que  la  valeur  de  l'objet  volé  ne  doit 
pas  être  inférieure  à  celle  d'un  bouclier;  sinon,  la 
main  ne  doit  pas  être  coupée. 

Il  y  a  plus.  Des  premiers  temps  de  l'Islamisme  à  la 
formation  définitive  du  Corpus-Juris  musulman,  la 
preuve  résultant  de  la  parole  de  Dieu  qui  ordonne  de 
couper  la  main  droite  du  voleur  a  été  considérée 
comme  devant  recevoir  son  application,  non  seule- 
ment en  conformité  des  indications  rationnelles 
fournies  par  les  circonstances  au  milieu  desquelles 
la  volonté  de  Dieu  s'était  manifestée,  mais  aussi  se- 
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Ion  la  teneur  des  autres  preuves  applicables  à  cette 
question.  Un  ordre  du  Prophète,  relatif  aux  preuves 
judiciaires,  prescrit  de  n'admettre  les  faits  que  sur  le 
témoignage  de  deux  musulmans,  hommes  hono- 
rables :  «  Faites  témoigner  par  deux  témoins  de  vos 
hommes  {7idjal),  »  Les  jurisconsultes  ont  donc  consi- 
déré que,  pour  condamner  le  voleur  à  la  perte  de  la 
main,  il  ne  suffisait  pas  que  le  vol  eût  été  commis 
dans  un  endroit  clos  (préservé),  tel  que  la  tente  du 
guerrier  où  le  bouclier,  cause  de  la  descente  de 
Tordre  divin,  fut*  volé  ;  ni  que  la  valeur  de  l'objet 
volé  fut  égale  à  celle  d'un  bouclier;  ni  môme 
qu'il  fût  établi  jusqu'à  l'évidence  que  la  détermi- 
nation de  voler  était  clairement  formée  dans  l'esprit 
de  l'accusé,  et  que  cette  détermination  n'était  pas  le 
résultat  d'une  revendication  ou  d'un  droit  de  ce  der- 
nier sur  l'objet  volé  ;  mais  qu'il  fallait  encore  que  le 
fait  du  vol  fût  prouvé  [a)  par  deux  témoins  oculaii'es 
musulmans  et  qualifiés  selon  la  loi.  L'absence  ou  la 
faiblesse  de  l'une  de  ces  quatre  conditions  ne  permet 
pas  l'application  de  la  peine  énoncée  par  la  parole  de 
Dieu,  car  le  crime  du  vol  perd,  dans  cette  circons- 
tance, le  caractère  juridique  grave  déterminé  parle 
Législateur. 

Si  on  appliquait  la  peine  de  la  perte  de  la  main 
sans  le  concours  des  éléments  qui  viennent  d'être 
énumérés  et  sans  la  parfaite  constatation  de  chacun 
d'eux,  on  agirait  contrairement  à  l'un  des  ordres  les 
plus  impérieux  de  Dieu,  qui  prescrit  clairementet  pé- 

(a)  Faute  d'un  aveu  clair,  complet  et  circonstancié. 
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remptoirement  d'écarter  les  peines  graves,  toutes  les 
fois  que  le  doute  n'a  pas  été  complètement  dissipé. 
«  Idréou  khoudouté  bi  choubhat  :  repoussez  les 
peines  graves  par  les  doutes  ». 

Prenant  en  considération  la  raison  et  la  cause  de 
la  parole  de  Dieu  concernant  le  voleur,  le  but  visé 
ainsi  que  les  autres  conditions  créées  par  la  con- 
duite et  les  paroles  du  Prophète,  et  enfin  Tordre 
péremptoire  qui  fait  de  la  disparition  de  tout  doute 
une  condition  indispensable  à  la  validité  d'une 
sentence,'  les  jurisconsultes  ont  décidé  que,  pour 
couper  la  main  du  voleur  ou  de  la  voleuse,  il  fallait 
être  sûr  qu'il  avait  formé  la  détermination  de  voler, 
qu'il  n'avait  dans  son  esprit  aucune  idée  de  droit 
acquis  sur  la  chose  volée,  et  que  l'objet  qu'il  s'était 
approprié  avait  la  valeur  d'un  bouclier.  Il  fallait,  en 
outre,  qu'il  fût  prouvé  par  deux  témoins  musulmans 
et  hommes  de  bien  que  cet  objet  avait  été  volé  dans 
un  endroit  clos.  Il  est  presque  impossible  que  tou- 
tes ces  preuves  et  conditions  se  trouvent  réunies 
en  un  môme  fait  de  vol.  Par  conséquent,  et  en  agis- 
sant conformément  à  la  volonté  du  Créateur  rendue 
évidente  par  les  paroles  et  les  actes  de  son  Envoyé, 
ainsi  que  par  son  ordre  divin  concernant  le  doute,  il 
a  été  décidé  que  la  perte  de  la  main  ne  devait  être 
infligée  que  dans  des  circonstances  tellement  rares 
que  l'application  de  cette  peine,  par  un  juge  savant, 
ne  se  rencontre  que  très  exceplionncllement  dans 
les  annales  du  tribunal  musulman. 

Une  autre  condition  concernant  la  peine  applicable 


Digitized 


by  Google 


238  MÉTHODE    Dl     DROIT    MUSILMAN 

au  voleur  doit  être  rappelée  ici.  Si  la  partie  civile 
(la  personne  au  détriment  de  laquelle  le  vol  a  été 
commis)  se  présente  devant  le  juge  en  insistant 
pour  que  la  main  du  voleur  soit  coupée,  et  si  elle 
parvient  à  établir  Tévidence  à  propos  des  différentes 
conditions  qui  rendent  légale  l'application  de  cette 
peine,  la  personne  en  question  perd,  par  le  fait  môme 
de  l'application  de  ladite  peine,  tout  droit  à  une  action 
civile,  c'est-à-dire  (lu'elle  ne  peut  plus  demander  la 
restitution  de  l'objet  volé  ou  une  indemnité  pécuniaire 
en  représentant  le  prix.  L'Imami-Azam  a  résumé  cette 
disposition  légale  en  Taviome  suivant  :  «  Il  n'y  a  pas 
d'indemnité  (qui  pesé)  sur  le  voleur  après  qu'on  lui  a 
coupé  la  main  droite.  » 

On  peut  maintenant  formuler  la  preuve  logique 
résultant  de  l'action  concordante  des  difïérentes 
preuves  que  je  viens  d'examiner  sur  la  parole  de  Dieu 
qui  ordonne  do  couper  la  main  du  voleur,  preuves  qui 
limitent  (restreignent)  les  effets  de  cet  ordre  comme 
il  suit.  La  main  du  voleur  sera  coupée  seulement 
dans  le  ras  où  il  sera  prouvé  avec  la  plus  grande 
évidence  :  1*'  Qu'il  a  volé  avec  détermination  préala- 
ble de  s'approprier  le  bien  d'autrui,  dans  un  endroit 
clos,  uji  objet  d'une  valeur  au  moins  égale  à  vingt 
dirbems  d'argent  sur  lequel  il  n'avait  aucun  droit  ni 
réel  ni  prétendu  et  aucune  revendication  à  exercer  ; 
2"^  que  le  fait  du  vol  a  été  établi  par  deux  témoins 
nmsulmans  et  bommes  de  bien. 

Par  cet  exemple  et  par  la  détinition  que  je  viens 
d'en  donner,  on  voit  que  les  preuves  rationnelles  sont, 
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en  général,  des  assises,  c'est-à-dire  des  preuves  qui 
démontrent  après  une  élaboration  préparatoire  et 
avec  le  concours  d'autres  preuves.  J'ai  tenu  à  le  faire 
sentir  par  un  exemple  qui  montre  de  quelle  façon  on 
fait  agir  les  preuves  les  unes  sur  les  autres,  afin 
d'arriver  à  des  conclusions  formant  les  assises  lé- 
gales {oussoul),  bases  d'un  très  grand  nombre  d'ar- 
ticles du  code  universel  de  l'Islam. 

B°  Des  preuves  judiciaires 

Je  ne  dirai  que  quelques  mots  sur  ces  preuves,  ce 
sont  celles  que  le  juge  exige  des  parties  dont  il  doit 
apprécier  les  réclamations. 

Le  jurisconsulte  se  sert  aussi  parfois  de  quelques- 
unes  de  ces  preuves  dans  son  travail  législatif. 

Les  preuves  judiciaires  ont  été  réparties  en  cinq 
catégories  :  1°  Les  preuves  fournies  par  les  choses 
mêmes.  Ce  sont  plutôt  des  choses  qui  se  prouvent 
par  elles-mêmes,  c'est-à-dire  qui  portent  en  elles 
la  preuve  de  leur  existence.  On  les  appelle  choses 
probantes  {niévadi-aïniyé),  tell'instinct  de  la  conser- 
vation. Ex.  L'homme  qui  soutient  par-devant  le  juge 
que  l'instinct  de  la  conservation  l'a  poussé  à  se  dé- 
fendre n'a  pas  besoin  de  prouver  l'existence  de  cet 
instinct  Le  juge,  non  plus,  ne  l'invite  pas  à  en  faire  la 
preuve.  Il  se  borne  à  établir  les  circonstances  au  mi- 
lieu desquelles  cet  homme  s'est  trouvé  quand  il  a  dû 
se  défendre.  Il  admet,  sans  difllculté  aucune,  qu'étant 
données  des  circonstances  où  l'existence  de  l'accusé 
était  menacée,  Tinstinct  de  la  conservation  a  dû  se 
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manifester.  L'inslinct  de  la  conservation,  qui  est  une 
preuve  de  la  légimité  de  la  défense,  est  donc  une 
chose  se  prouvant  par  oUe-méme.  La  législation  con- 
sidère les  choses  qui  se  prouvent  par  elles-mêmes 
comme  sources  et  bases  d'autres  choses  qu'elle  fait 
reposer  sur  elles.  Ex.  Le  sentiment  religieux  est  dans 
la  nature  de  Fhomme,  il  se  prouve  par  lui-même,  et 
la  loi  en  admet  Fexistence  sans  preuves.  La  législa- 
tion assied  sur  la  base  du  sentiment  religieux,  le 
besoin  de  croire  et  dadorer  propre  à  la  nature  de 
rhomme,  le  devoir  d'élever  son  âme  par  la  prière 
vers  le  Créateur.  Le  sentiment  religieux  est  donc  la 
preuve  qui  démontre  la  nécessité  de  la  prière  en  ses 
différentes  formes  et  modalités. 

:2"  Les  preuves  établies  par  la  loi.  Ce  sont  des  prin- 
cipes et  des  règles  relatifs  à  la  production  de  cer- 
taines preuves  purement  judiciaires  (articles  de  pro- 
cédure). Tel  le  droit  de  prouver  par  témoins.  Ce 
droit  s'appelle  en  langage  judiciaire,  parole  {no utq). 
Ex.  Entre  deux  parties  qui  s'offrent  Tune  et  Tau- 
Ire  à  produire  des  preuves,  le  juge  accorde  la  parole 
(le  droit  de  prouven  h  Tune,  en  se  guidant  sur  la  na- 
ture de  la  contestation.  Ainsi,  entre  le  propriétaire 
d'une  maison,  dejnandeur,  qui  soutient  que  son  loca- 
taire, défendeur,  a  fait  disparaître  des  peintures  ou 
des  ornements  qui  existaient  sur  les  murs  des  appar- 
tements et  offre  d'en  prouver  l'existence  par  témoins, 
et  le  dit  locataire  qui  soutient  que  ces  ornements  et 
peintures  n'ont  jamais  existé  et  offre  également  de 
prouver  son  assertion  par  témoins,  le  juge  accorde  la 
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parole  au  défendeur,  c'est-à-dire  il  admet  le  locataire 
à  produire  les  preuves  de  la  non-existence  des  orne- 
ments et  peintures  en  question.  Jl  en  est  de  môme  en 
ce  qui  concerne  les  associations  que  la  loi  musulmane 
appelle  moudarébf^{à).  Si  l'un  des  associés,  le  deman- 
deur, soutient  que  l'association  a  produit  des  béné- 
fices, tandis  que  l'autre,  le  défendeur,  soutient  le  con- 
raire,  le  juge  accorde  le  droit  de  prouver  au  dernier. 
Dans  ces  deux  cas,  la  conduite  du  juge  est  basée 
sur  un  principe  de  droit  suivant  lequel  toutes  les 
fois  qu'il  s'agit  d'une  qualité  acquise  ( si fati-arizo , 
qualité  surajoutée  que  fai  traduite  ailleurs  par  le 
mot  survenante)^  Vétat  originaire  des  choses  était 
Vabsence  de  cette  qualité,  Ilaccorde  donc  le  droit 
de  prouver  à  celui  des  deux  contestants  qui  s'offre 
à  produire  les  preuves  d'une  situation  dont  l'exis- 
tence est  antérieure  à  la  situation  présente.  D'après 
la  loi  et  l'ordre  des  cboses,  l'état  présent  est  et  doit 
être  considéré  comme  s'étant  produit  en  dernier  lieu. 
L'absence  de  peintures  et  d'ornements  sur  les  murs 
de  la  maison  louée,  ainsi  que  le  manque  de  profits 
dans  l'association  spéciale  dont  il  vient  d'être  parlé, 
sont  certainement  deux  situations  antérieures  au  tra- 

(a)  Ce  terme  a  figuré  plus  d'une  fois  dans  cette  étude.  Nous 
avons,  dans  le  droit  moderne,  des  associations  analogues  au 
moudarébé  :  telles  les  sociétés  formées  pour  la  création  des  travaux 
publics,  etc.  Dans  l'Islam  deux  personnes  dont  l'une  possède  des 
moyens  pécuniaires  et  l'autre  des  connaissances  spéciale^  :  tels 
seraient  un  capitaliste  et  un  pharmacien  diplômé,  qui  s'associent  en 
apportant  à  l'association,  l'un  le  capital  nécessaire  et  l'autre  les 
connaissances  spéciales  requises  forment  cette  association  spéciale 
que  le  code  musulman  appelle  chirketi-moudarébé, 
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vail  par  lequel  on  aurait  couvert  les  murs  de  peintures 
et  d'ornements,  ainsi  qu'à  la  production  de  bénéfices 
dans  une  association.  De  môme  que  les  murs  d'une 
maison  ne  sont  peints  et  couverts  d'ornements 
qu'après  avoir  été  crépis,  une  association  ne  saurait 
donner  de  bénéfice  avant  d'avoir  eflfectué  ses  pre- 
mières opérations.  L'état  Originaire,  tant  des  murs 
d'une  maison  que  d'une  association  quelconque,  est 
donc  la  nullité  [adem),  c'est-à-dire  la  non-existence 
des  peintures  et  des  profits. 

3°  La  preuve  par  témoins.  Elle  est  basée  comme  il 
vient  d'être  dit  sur  la  parole  du  Prophète  :  «  Faites 
témoigner  par  deux  témoins  de  (pris  parmi)  vos 
hommes  honorables  ».  La  manière  dont  le  témoignage 
doit  se  produire,  et  les  qualités  des  hommes  ayant 
droit  de  se  présenter  comme  témoins  (la  loi  dé- 
signe ces  hommes  par  le  terme  technique  ridjal, 
qui  signifie  homme  majeur,  ayant  les  capacités 
voulues),  forment  le  sujet  de  nombreux  articles  du 
code. 

4''  Les  preuves  approximatives  (g^^^'^m).  Ces  preuves 
résultent  de  l'existence  de  diverses  choses  matérielles 
qui  ont  été  utilisées  dans  l'accomplissement  de 
l'action  dont  il  s'agit  de  prouver  l'existence  ou  qui  en 
sont  les  résultats.  Telles  seraient,  à  propos  d'un 
meurtre  commis  en  Tabsence  de  tout  témoin,  les 
choses  résultant  de  cette  action  ou  propres  à  son 
accomplissement,  les  armes  ensanglantées  trou- 
vées sur  l'homme  accusé  de  ce  meurtre,  les  taches 
de  sang  qui  couvrent  ses  vêtements,  etc.,  etc.  Ces 
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preuves  sont  considérées  comme  plus  faibles  que  le 
témoignage. 

5°  Le  serment  {yémin)  est,  dans  l'Islamisme,  une 
preuve  plus  faible  que  les  preuves  approximatives. 
C'est  une  épreuve  plutôt  qu'une  preuve.  Toutes  les 
fois  que  l'une  des  parties  a  le  droit  d'exiger  que  l'au- 
tre prête  serment  et  fait  usage  de  ce  droit  en  défé- 
rant le  serment,  le  juge  peut  en  ordonner  la  pres- 
tation. Cependant  la  prestation  du  serment  n'est 
prescrite  par  la  loi,  que  dans  le  cas  où  tous  les  autres 
moyens  légaux  pouvant  aider  le  juge  à  se  former  une 
conviction  pleine  et  entière  et  à  rendre  un  jugement, 
se  trouvent  épuisés.  Le  juge  défère  donc  le  serment 
parce  qu'il  ne  lui  reste  plus  qu'à  éliminer  un  doute 
et  à  satisfaire  la  partie  qui  se  croit  lésée  et  qui  tient 
de  la  loi  le  droit  de  faire  subir  à  son  adversaire 
l'épreuve  du  serment. 
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CHAPITRE  DEUXIÈME 

De  la  condliïe  du  Prophète  (Souîinet) 


Ce  chapitre  est  composé  d'une  introduction,  de 
sept  questions  et  d'une  conclusion. 

INTRODUCTION 

Le  terme  Sounnet  est  un  vocable  dont  le  sens 
technique  embrasse  tout  ce  qui  vient  du  prophète 
Mahomet.  11  comprend  les  paroles  [aqval)  et  les 
actions  [éfûl]^  de  l'élu  du  Seigneur  ainsi  que  son  si- 
lence [laqrir)  formant  décision  (silence  approbatif). 

La  locution,  silence  formant  décision  [taqrir)^  si- 
gnifie, comme  je  l'ai  déjà  dit,  silence  équivalante  une 
sentence  et  nous  faisant  comprendre  que  le  Prophète, 
ayant  vu  une  action  faite  ou  entendu  une  parole  pro- 
noncée par  l'un  de  ses  compagnons,  a  gardé  le  silence. 
Ce  silence  constitue  une  adhésion  tacite  et  faitcom- 
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prendre  que  l'envoyé  de  Dieu  n'a  pas  désapprouvé 
l'action  effectuée  ou  la  parole  prononcée. 

l'"  Question 
De  rinspiralion  diviîie  (véhyj 

La  conduite  du  Prophète  est  le  résultat  de  l'inspi- 
ration divine  [vétiy].  Le  véhy  est  de  deux  espèces  : 
1°  apparent  {zahir)  ;  2°  latent  [batin). 

V^  Espèce  :  Le  véhy  évident.  —  Il  se  divise  en  trois 
sections: 

La  première  c*est  le  Coran.  Cette  section  du  véhy, 
Dieu  Ta  envoyée  au  Prophète  par  son  ange  [a)  qui 
la  lui  a  communiquée  dans  les  mômes  et  identiques 
termes  dont  le  Seigneur  s'était  servi.  Le  Prophète  l'a 
également  transmise  aux  hommes,  en  reproduisant 
avec  la  plus  rigoureuse  exactitude  ce  que  l'ange  lui 
avait  rapporté. 

La  seconde  est  composée  de  tout  ce  que  l'ange 
a  transmis  au  Prophète  en  le  déposant  dans  son 
cœur,  mais  que  l'élu  de  Dieu  a  communiqué  aux 
hommes  en  son  propre  langage.  Cette  forme  s'ap- 
pelle hatiri-mélek^  locution  qui  veut  dire  chose  qui 
a  été  confiée  à  la  mémoire  de  l'ange  et  par  lui  à 
celle  du  Prophète.  Le  sens  de  ces  communications 
est  d'absolue  provenance  divine,  les  mots  seulement 
sont  du  Prophète.  Ex,  tiadith  :  Inné  Rouhoul  Coii- 
Houssi  né  fessé  fi,    rêvi    enne  néfsen    len  temoiUe 

(a)  L'an  «les  noms  de  l'ange  bjébrahil  est  celui  de  Rouhoul-Qou- 
dou8,  qui  sigûiUe  esprit  sacré  et  béni,  divin. 

14. 


Digitized 


by  Google 


246         MÉTHODE  DU  DROIT  MUSULMAN 

hatta  téslevfiyé  rizqa  ha.  —  Dieu  a  soufflé  dans  le 
cœur  de  l'ange  Djébraliil  et  Ta  inspiré,  il  lui  a  dit  : 
«  Pas  une  âme  (personne)  ne  meurt  avant  que  le 
temps  de  son  existence  soit  complet  (épuisé.)  » 

La  troisième  espèce  comprend  tout  ce  que  le 
Prophète  reçut  d'en  haut  et  qui  descendit  dans  son 
cœur,  sans  Tintervention  deTange,  mais  par  des  mots 
sacrés.  Ex,  Va  dounya  oukhdimi  men  khadémeni 
étibi  men  khadémé  ke  :  «  0  monde,  rends  service  à 
celui  qui  me  sert  et  deviens  cause  de  difficultés  et  de 
malheurs  à  celui  qui  te  sert,' toi.  » 

2*"  Espèce  :  Le  Véhy  latent,  —  Cette  espèce  de 
véhy  est  la  source  de  tous  les  jugements  que  le  Pro- 
phète a  rendus  par  son  propre  effort  législatif. 

Trois  opinions  ont  cours  dans  l'Islamisme  à  propos 
de  cette  espèce  d'inspiration  prophétique. 

L'École  hanéfite  est  d'avis  que  le  Prophète  a  rendu 
par  son  effort  quelques  jugements  en  dehors  de 
l'inspiration  visible  (évidente)  et  que  ces  décisions 
auraient  pu  être  entachées  d'erreur,  mais  que  si  une 
pareille  erreur  avait  été  commise.  Dieu  l'aurait  immé- 
diatement corrigée  et  redressée  par  son  ordre  exprès. 
Ex,  Deux  opinions  s'étaient  produites  à  propos 
des  prisonniers  tombés  entre  les  mains  des  croyants 
après  la  victoire  de  Bedr.  Le  compagnon  Ebou  Bekr 
fut  d'avis  qu'il  fallait  prélever  une  rançon  sur  les 
captifs  et  les  mettre  en  liberté;  Omar  fut  d'avis  de 
les  mettre  à  mort.  Le  Prophète  opta  pom'  l'opinion 
d'Ebou  Bekr;  mais  la  parole  suivante  de  Dieu  est 
descendue  :  «  Il  n'est  digne  d'aucun   Prophète  de 
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relâcher  des  prisonniers  de  guerre  polytliéistes.  »  Par 
cette  parole  de  Dieu  [tembih^  avertissement),  {a)  le 
Prophète  a  été  mis  en  garde  contre  l'opinion  qu'il 
avait  adoptée. 

Les  chefs  d'école  Mélik  et  Chafi,  Timam  Ebou- 
Youssouf  et  les  collecteurs  des  paroles,  faits  et  gestes 
du  Prophète  [moiikhadithin),  sont  d'avis  que  l'effort 
de  l'envoyé  de  Dieu  est  raisonnablement  admissible 
{djdiz),  c'est-à-dire  que,  sans  attendre  Tinspiration , 
le  Prophète  a  pu,  selon  les  besoins,  utiliser  son 
propre  effort  législatif. 

Ebou-Hassan-el-A.chari  est  d'avis  qu'il  n'est  pas 
raisonnable  d'admettre  que  le  Prophète  ait  agi  ou 
parlé  sans  inspiration.  Il  considère  toutes  ses  pa- 
roles comme  des  effets  du  Véhy. 

Remarque  :  Dans  ce  chapitre,  nous  emploierons, 
à  la  place  du  terme  hadlth,  le  mot  khaber  (avertis- 
sement), pour  la  raison  que  voici.  Les  avantages,  les 
conditions  établies  ainsi  que  les  décisions  légales  qui 
découlent  des  paroles  prophétiques,  pourront,  de 
cette  façon,  être  appliquées  par  analogie  à  tout  aver- 
tissement autre  que  ceux  découlant  des  paroles  pro- 
phétiques. Dans  le  premier  chapitre,  le  même  sys- 
tème a  été  adopté.  Les  mots,  phrases  et  alinéas  du 
Coran,  sont  appelés  partout  ailleurs,  composés  ca- 
dencés [nazm]  ;  cependant,  dans  le  chapitre  en  ques- 
tion, afin  de  pouvoir  appliquer  les  règles  qui  décou- 
lent des  mots  et  phrases  composant  la  parole  de  Dieu 

(a)  Le  mot   temhïh   signifie  rendre   attentif  un  homme    qui  s'est 
laissé  induire  en  erreur  (ghafil). 
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et  celle  du  Prophète,  à  d'autres  paroles  prononcées 
par  des  hommes  et  nécessaires  à  Taccomplissement 
des  transactions  humaines  (conclusion  d'actes  {acia), 
le  terme  lafz  (mot)  a  été  employé  à  la  place  du  vo- 
cable iiazm, 

2™°  QUESTION 

Des  avertissements  (a)  attribués  au  Prophète.  — 
Us  sont  de  deux  espèces  : 

Z''®  Espèce.  —  Les  avertissements  aboutissants. 
Tels  sont  ceux  dans  la  transmission  desquels  il  ne  se 
rencontre  aucune  solution  de  continuité  et  qui  peu- 
vent, par  conséquent,  remonter  régulièrement  de 
témoin  en  témoin  jusqu'à  la  personne  du  Pro- 
phète. La  transmission  de  ces  avertissements  est 
faite  par  une  série  non  interrompue  de  transmet- 
tants; de  sorte  que  le  mode  de  leur  transmission 
nous  est  parfaitement  connu.  Ex,  «  Cet  avertisse- 
ment nous  vient  d'un  tel,  qui  l'a  obtenu  de  tel  autre, 
qui  l'avait  reçu  de  tel  compagnon,  qui  avait  entendu 
le  Prophète  dire  ou  l'avait  vu  faire  telle  chose.    » 

2^  Espèce.  —  Elle  comprend  des  avertissements 
qui  présentent  des  solutions  de  continuité  dans 
leur  transmission.  On  les  appelle  avertissements 
à  interruptions  {mefsoul)  (6).  Ils  ne  remontent 
pas  en  suivant  une  succession  non  interrompue  de 

(a)  On  vient  de  voir  que  tout  ce  qui  a  été  transmis  au  corps  social 
de  l'Islam,  comme  ayant  été  fait  ou  dit,  ou  consenti  par  le  silence 
du  Propiiète,  et  appelé  hadith,  sera  désigné  dorénavant,  comme 
il  a  été  dit  dans  la  remarque  précédente,  parle  termç  avertissement. 

{b)  Mefsoul^  du  mot/asj  (interruption). 
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témoins  du  dernier  transmettant  à  la  personne  du 
Prophète;  en  d'autres  termes,  ils  présentent  entre 
les  transmettants  des  vides  qui  rompent  la  chaîne 
de  transmission. 

Des  avertissements  aboutissants. 

Ils  sont  divisés  en  trois  sections  : 

/'®  Section.  —  Elle  comprend  les  avertissements 
transmis  par  un  nombre  de  témoins  tellement  consi- 
dérable, et  dont  la  moralité  est  si  inattaquable,  que 
personne  ne  peut  supposer  qu'ils  se  soient  entendus 
pour  propager  l'erreur.  Je  les  appellerai  avertisse- 
ments transmis  par  témoignage  irréfutable  {moutéva- 
ter)  (âj).Ces  avertissements  ont  été  transmis  par  des 
compagnons,  des  adeptes  et  des  suivants,  formant 
des  réunions  tellement  considérables  par  le  nombre 
et  l'importance  des  personnages  qui  y  assistaient,  qu'il 
est  impossible  d'admettre  que  de  tels  hommes  se 
soient  mis  d'accord  pour  propager  un  mensonge  ou 
pour  accréditer  une  fausseté.  Ex.  Tel  est  l'avertisse- 
ment relatif  à  l'existence,  au  yf  siècle  de  l'ère  chré- 
tienne, d'un  grand  souverain  appelé  Nouchrivan  (b). 

Les  conditions  requises  pour  qu'un  avertissement 

(a)  Le  lecteur  sait  que  le  téoateur  est  une  réunion  de  nombreux 
et  très  honorables  personnages. 

(5)  Nous  rappelons  ici  que  les  compagnons  sont  ceux  qui  ont 
connu  le  Prophète  et  ont  reçu  de  lui  la  législation;  les  adeptes  ceux 
qui,  ayant  connu  les  compagnons,  ont  reçu  d'eux  des  hadiths  et  les 
ont  transmis  ;  les  suivants  enfin,  ceux  qui,  ayant  vécu  du  temps  des 
adeptes,  ont  appris  d'eux  la  science  sacrée  :  tels  les  deux  élèves  du 
grand  maître,  les  imams  Kbou-Youssouf  et  Mohammed,  et  les  imamp^ 
chefs  d'école,  Mélik  Chafi,  et  Khambéli. 
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soit  considéré  comme  transmis  par  témoignage  irré- 
futable, sont  au  nombre  de  trois: 

/'®  Condition,  —  Que  l'avertissement  soit  relatif 
à  des  choses  que  Ton  aperçoit  et  constate  par  les  cinq 
sens,  et  non  à  des  abstractions.  Ex.  Il  a  été  trans- 
mis comme  venant  de  Platon,  par  une  très  grande 
et  importante  réunion  de  personnages,  que  le  monde 
est  éternel,  mais  en  droit  musulman  pareil  témoi- 
gnage ne  saurait  être  considéré  comme  irréfutable. 

^""^  Condition,  —  Que  non  seulement  les  com- 
pagnons, les  adeptes  et  les  suivants  qui  transmet- 
tent un  avertissement  prophétique  soient  nombreux, 
mais  encore  que  le  nombre  des  témoins  appartenant 
à  chacune  de  ces  catégories  soit  à  peu  près  égal, 
c'est-à-dire  que  la  différence  dans  le  nombre  des 
témoins  appartenant  à  chacune  de  ces  classes  ne  soit 
pas  sensible.  Si,  dans  le  nombre,  il  se  rencontre  des 
individus  dont  l'esprit  peu  scrupuleux,  en  ce  qui  con- 
cerne l'exactitude,  admet  facilement  des  suppositions 
peu  logiques  et  des  conjectures  hasardées,  ceci  ne 
crée  pas  obstacle  à  la  transmission. 

S"^^  Condition.  —  Il  est  nécessaire  que  ceux  qui 
transmettent  un  avertissement  prophétique  en  aient 
une  connaissance  réelle  et  exacte.  Cependant  il 
n'est  pas  indispensable  que  les  témoins  en  ques- 
tion soient  tous  justes  et  musulmans,  ni  que  le 
nombre  des  personnages  composant  pareille  réu- 
nion soit  exactement  connu. 

Les  avertissements  transmis  par  témoignages  irré- 
futables sont  de  trois  espèces^ 
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i^^  Espèce.  —  La  première  espèce  comprend  tous 
tes  avertissements  dont  le  sens  a  été  transmis  tou- 
jours le  même  et  invariable,  tandis  qu'en  ce  qui 
concerne  les  termes,  il  existe  des  transmissions  qui 
s'éloignent  l'une  de  l'autre,  mais  qui  toutes  expri- 
ment le  môme  sens.  Ex,  L'anxiété  de  la  tombe 
[azabi-qabr). 

Remarque .  —  Ces  mots  ont  besoin  d'explication. 
D'après  un  hadith,  un  certain  degré  de  connaissance 
de  soi-même  sera  restitué  à  l'homme  mis  en  terre. 
Les  anges  Munkir  et  Nékir  se  présenteront  alors  et 
lui  poseront  les  questions  suivantes  : 

Quel  est  ton  Dieu  ?  Quelle  est  ta  religion  ?  Quel  est 
ton  Prophète  ?  Quel  est  ton  Kiblé  ?  [a)  Quel  est  ton 
livre  (6)  ? 

Quoiqu'il  y  ait  diversité  dans  les  paroles  par  les- 
quelles les  avertissements  de  cette  espèce  ont  été 
transmis,  l'accord  le  plus  complet  règne  en  ce  qui 
concerne  leur  sens. 

S*"**  Espèce.  —  Les  avertissements  dont  les  paroles 
et  le  sens  ont  été  transmis  avec  exactitude,  appar- 
tiennent à  cette  espèce. 

Deux  opinions  se  sont  fait  jour  dans  l'Islamisme  à 
propos  de  cette  catégorie  d'avertissements  prophé- 
tiques. La  première  est  celle  de  la  grande  majorité 
des  savants  [djoumhouri-ouléma)^  qui  nient  l'exis-^ 

(a)  On  sait  que  le  Kiblé  est  la  maison  de  Dieu  (ift^abé),  sise  dans 
la  ville  de  la  Meciue,  point  vers  lequel  doivent  se  tourner  les  yeux 
du  masulman  lorsqu'il  prie. 

C5)  Le  livre  de  provenance  céleste  auquel  on  croit  et  dont  oïl 
suit  les  préceptes  (Coran). 
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tonce  d'averlisseinenls  prophétiques  dont  les  termes 
nous  soient  exactement  parvenus,  etaffirment  que,  de 
tous  les  avertissements  que  nous  possédons,  le  sens 
seul  nous  a  été  transmis  par  témoignage  irréfutable. 
La  seconde  opinion  est  celle  des  collecteurs  d'avertis- 
sements prophétiques,  tels  que  l'imam  Tibi  (chafite) 
et  bien  d'autres  qui  croient  que  les  avertissements 
suivants  ont  été  transmis,  par  témoignage  irréfutable, 
dans  les  termes  mêmes  dont  le  Prophète  s'était  servi. 

r  «  El  b'hjinaté  alel  mouddi  vél-yémine  a  la 
men  enker.  »  Dans  tout  litige,  les  preuves  (par  té- 
moin ou  autrement)  incombent  à  celui  qui  soutient 
le  bien  fondé  de  la  revendication,  tandis  que  le  ser- 
ment incombe  à  celui  qui  nie  le  fait. 

4''  «  Men  krzébé  alêiyê  mouteâmiden  felyétébévvé 
maqâdehou  min  en  nari.  Celui  qui  m'attribue  avec 
préméditatiou  une  fausseté,  qu'il  se  prépare  une 
place  daus  le  feu.  » 

3'  «  Ve  innf*  ma  li  kullu-l-etnriin  tnanéva.  Toutes 
les  actions  doivent  être  appréciées  selon  les  inten- 
tions. )) 

La  conséquence  légale  des  avertissements  prophé- 
tiques, transmis  par  témoignages  irréfutables,  est 
d'exprimer  des  injonctions  précises  et  péremptoires. 
Ces  avertissements  forment  documents  (preuves) 
en  pratiques  religieuses.  Celui  qui  les  nie  devient  un 
mécréant.  Il  est  raisonnable  de  déduire  de  nouvelles 
conclusions  légales  au  moyen  de  ces  avertissements 
en  les  rapprochant  des  textes  du  Coran,  c'est-à-dire 
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eQ  les  faisant  agir  sur  des  passages  du  livre  saint 
contenant  des  dispositions  légales  de  même  nature. 

S"*®  Section.  —  Elle  comprend  les  avertissements 
célèbres  qui  ont  été  reçus  du  Prophète  et  transmis 
par  des  réunions  composées  de  personnages  si 
importants  que  la  raison  humaine  ne  peut  pas 
admettre  qu'ils  se  soient  concertés  pour  propager 
la  mensonge.  Ces  avertissements  diffèrent  de  ceux 
de  la  première  section  attendu  que  la  condition  for- 
mant la  base  de  leur  notoriété,  le  nombre  considé- 
rable des  transmettants,  ne  se  retrouve  qu'en  ce  qui 
concerne  les  compagnons.  Les  personnages  apparte- 
nant aux  deux  autres  catégories  (les  adeptes  et  les 
suivants)  sont  peu  nombreux  ;  mais  leur  caractère  et 
leur  importance  ne  permet  pas  non  plus  à  la  raison 
humaine  d'admettre  qu''ils  se  seraient  entendus  pour 
accréditer  une  erreur  et  la  transmettre  à  leurs  suc- 
cesseurs. 

Les  conséquences  légales  de  ces  avertissements 
sont  au  nombre  de  quatre  : 

V^  Conséquence,  — Il  est  du  devoir  du  musulman 
d'accepter  le  sens  de  ces  avertissements,  même  lors- 
qu'il n'est  pas  péremptoirement  exprimé  (par  suppo- 
sition, zanen)  et  d'y  trouver  la  persuasion  et  le  repus 
du  cœur. 

2°  Conséquence.  —  D'après  l'opinion  vraie  (ac- 
créditée), celui  qui  nie  les  avertissements  célèbres  ne 
devient  pas  un  mécréant,  il  est  seulement  considéré 
comme  un  égaré,  il  est  coniplé  parmi  les  lionunes 
désobéissants  aulc  commandements  de  Dieu. 
n.  is 
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3*  Conséquence.  —  Il  est  raisonnable  de  tirer 
d'une  sentence  extraite  du  livre  saint  une  nouvelle 
sentence,  en  faisant  agir  sur  la  première  un  aver- 
tissement prophétique  célèbre.  Ex,  L'expiation  du 
serment  fait  envers  soi-même  et  non  respecté  oblige, 
d'après  le  Coran,  à  un  jeûne  de  trois  jours  [fé  siya- 
mou  sélasséti  éyamin).  On  a  rapproché  de  cet  ayet 
le  mot  mouiétabéatin,  qui  signifie  l'un  après  l'au- 
tre. Ce  mot,  ainsi  ajouté  au  sens  de  Tayet  sur  la  foi 
d'un  avertissement  prophétique  célèbre,  a  eu  cet  eflFet 
qu'à  la  première  sentence  légale  tirée  du  texte  sacré, 
il  en  a  été  ajouté  une  nouvelle,  d'après  laquelle  les 
trois  jours  déjeune  doivent  se  suivre  sans  intervalle. 

T  Section.  Elle  comprend  les  avertissements  trans- 
mis par  témoignage  unique  {khabéri-vahid). 

Ces  avertissements  ont  été  transmis  par  un  seul 
compagnon,  un  seul  adepte  ou  un  seul  suivant. 
A  propos  des  conséquences  légales  de  ces  avertisse- 
sements,  trois  opinions  ont  cours  : 

V"  Opinion.  —  La  grande  majorité  des  savants  porte 
àrfei/xles  conséquences  légales  decesavertissements. 

«°  Conséquence.  —  Lorsque  les  témoins  transmet- 
tants réunissent  les  conditions  voulues  (on  les  indi- 
quera dans  un  instant,  p.  2oo),  ces  avertissements  ex- 
priment sentence  supposée  (moins  que  péremptoire), 
mais  forte  [zanighalib),  mot  à  mot  supposition  victo- 
rieuse. 

è°  Conséquence.  —  Celui  qui  nie  un  pareil  avertis- 
sement ne  devient  pas  un  mécréant,  il  n'est  pas  con- 
sidéré non  plus  comme  égaré  et  désobéissante  Dieu* 
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2"»^  Opinion,  —  L'imam  Ahmed  Hambéli  est 
d'avis  que  ces  avertissements  créent  en  croyance, 
en  pratiques,  en  actions  et  transactions,  des  devoirs 
impérieux,  c'est-à-dire  qu'on  doit  s'y  conformer, 
qu'il  s'agisse  de  croyances  et  de  pratiques  reli- 
gieuses, ou  d'actions  et  de  transactions  humaines. 

3me  Opinion.  —  La  troisième  opinion  est  celle  de 
Daoud-el-Taï,  élève  de  l'Imami-Azam.  Il  considère  ces 
avertissements  comme  des  preuves,  qui  donnent  à 
une  disposition  légale,  établie  par  une  autre  preuve, 
le  caractère  d'une  croyance  religieuse. 

3^  Question 

Elle  fait  connaître  les  conditions  (caractères)  que 
doivent  réunir  ceux  qui  transmettent  {ravi)  les  aver- 
tissements prophétiques.  Ces  conditions  sont  au 
nombre  de  quatre  : 

/■■*,  que  le  transmettant  soit  majeur;  ^% qu'il  soit 
musulman. 

Remarque,  —  Si,  dans  une  nombreuse  réunion  [te- 
vatour)  de  témoins  transmettants.  Use  trouve  un  té- 
moin non  musulman,  sa  présence  ne  porte  pas 
atteinte  à  la  validité  de  la  transmission,  mais  un  non 
musulman  seul,  c'est-à-dire  agissant  en  dehors  d'une 
pareille  réunion,  n'est  pas  admis  à  transmettre  des 
avertissements  prophétiques.  Dans  ce  cas^  c'est-à- 
dire  lorsqu'il  s'agit  d'un  seul  témoin,  la  religion  du 
transmettant  forme  une  condition  sine  quâ  non. 

J««  Condition.  —  Le  transmettant  doit  être  juste 
(sakhibi-adalet).  Juste  est  celui  qui  ne  soumet  pas 
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la  religion  et  la  raison  aux  désirs  et  aux  penchants  de 
la  chair,  et  dont  la  raison  demeure  victorieuse  des  pas- 
sions et  des  faiblesses  des  sens.  Par  conséquent,  celui 
qui  est  connu  pour  un  homme  dévoyé  (éloigné  de  la 
voie  de  Dieu)  et  désobéissant  à  sa  volonté  {fassiq), 
n'est  pas  admis  à  transmettre  des  avertissements 
prophétiques.  Il  en  est  de  même  de  l'homme  dont 
la  vie  n'est  pas  connue.  Les  avertissements  que  ces 
deux  catégories  d'iiommes  transmettent  doivent  être 
réjetés.  En  effet,  l'homme  dévoyé  met  au-dessus  des 
commandements  de  la  religion  et  de  la  raison  ses 
inclinations  et  désirs  personnels  [khavas),  et  par 
conséquent  il  cesse  d'être  juste.  Celui  dont  la  vie 
n'est  pas  connue  ne  saurait  non  plus  être  considéré 
comme  juste,  à  cause  du  doute  qui  pèse  sur  sa 
conduite.  On  ne  doit  donc  se  fier  aux  avertissements 
transmis  par  ces  deux  espèces  d'hommes  qu'après 
en  avoir  contrôlé  avec  le  plus  grand  soin  l'exactitude. 
Sur  ce  point,  la  parole  de  Dieu  est  explicite.  Ayet  : 
«  Quand  un  homme  dévoyé  (fassiqoun)  vient  vous 
apporter  un  avertissement  et  une  information,  exa- 
minez de  près  {fétébéyénon,  faites  que  la  véracité  en 
soit  prouvée)  cet  avertissement  et  cette  informa- 
tion. » 

La  justice,  c'est-à-dire  la  qualité  absolument  re- 
quise chez  les  témoins  qui  transmettent  les  avertis- 
sements prophétiques,  est  de  deux  espèces. 

A.  —  La  justice  exiguë  [adalvti-iiassiré).  Par 
ce  terme,  on  désigne  la  justice  qui  caractérise 
Vhomme  dont  les  conditions  d'existence  intime  sont 
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ignorées,  mais  qui  fail  publiquement  profession 
d'être  musulman  et  en  remplit  les  devoirs. 

B.  — La  justice  complète  {adaleti-kamile):  elliî 
réunit  fous  les  degrés  de  perfection  supérieurs  à  ceux 
de  la  précédente.  C'est  le  cas  des  hommes  pieux  et  ver- 
tueux, doués  d'un  jugement  non  ordinaire  et  d'une 
intelligence  supérieure. 

Les  signes  extérieurs  de  la  justice  consistent  en  ce 
que  l'homme  se  préserve  des  trois  choses  qui  sui- 
vent : 

1°  Des  péchés  capitaux  [zounoubi-kébaïr) ; 

2°  De  tous  péchés  véniels  [zounoubi-saghaïr)  ; 

3*  De  l'avarice  [khisset)  et  de  toutes  les  actions  qui 
indiquent  un  abaissement  de  la  morale  et  de  la 
dignité  humaine.  Telle  est  la  situation  d'esprit  de 
ceux  qui  s'adonnent  au  tric-trac  et  aux  jeux  de  cartes. 

4'»^  Condition. —  Le  témoin  qui  transmet  des  aver- 
tissements prophétiques  doit  être  doué  d'une  puis- 
sance de  mémoire  [zabt)  considérable. 

Cette  puissance  est  le  résultat  de  l'union  des  cinq 
éléments  qui  suivent:  1°  La  force  de  bien  conserver 
dans  la  mémoire  les  mots  [zabli-kelam)  qu'on  en- 
tend. 2°  Celle  de  comprendre  exactement  le  sens  des 
mots  que  l'on  entend^  en  sorte  que  rien  ne  puisse 
embarrasser  la  raison  et  diminuer  l'intelligence 
claire  de  ces  mots.  Le  calme  de  l'esprit  est  également 
indispensable.  Le  Prophète  a  dit  :  «  Que  le  juge  ne  se 
prononce  pas  lorsqu'il  est  en  colère  (fehve  gazba- 
nottn).  »  La  colère  fait  disparaître  la  clairvoyance  et 
devient  un  obstacle  à  ce  que  l'homme  comprenne 
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exactement  et  apprécie  les  paroles  qu'il  entend. 
3°  L'aptitude  à  conserver  exactement  dans  la  mémoire 
le  sens  (zabêi-mâna)  des  mots  qui  composent  un 
avertissement.  4°  La  répélitioîi  [tekerour)  :  ceci  veut 
dire  que  le  témoin  doit  répéter  souvent  les  avertisse- 
ments qu'il  a  gardés  dans  sa  mémoire,  et  5®  la  con- 
|/  sultation  [motizakéré),  ce  qui  veut  dire  que  le  témoin 

|>  doit  demander  souvent  à  ses  contemporains  savants 

:  leur  opinion  sur  l'exactitude  des  avertissements  pro- 

I  phétiques  qu'il  a  conservés  dans  sa  mémoire,  et  se 

Y  consulter  avec  eux  au  sujet  de  leurs  sens. 

Le  témoin  qui  transmet  des  avertissements  pro- 
phétiques doit  donc,  non  seulement  bien  conser- 
ver dans  sa  mémoire  chacun  d'eux,  mais  aussi  con- 
naître avec  exactitude  les  conséquences  légales  qui 
en  découlent.  Il  s'ensuit  que  les  avertissements 
transmis  par  quatre  espèces  de  témoins  sont  inac- 
ceptables. 

Ces  témoins  sont  :  1°  L'homme  qui  se  trompe 
facilement  ;  2°  L'homme  qui  n'apporte  pas  le  zèle 
et  l'attention  voulus  à  l'examen  des  choses  qu'il  en- 
tend ;  3"  L'homme  adonné  aux  plaisirs,  constamment 
occupé  à  satisfaire  ses  penchants  et  ses  faiblesses  ; 
4°  L'homme  ayant  l'habitude  de  transmettre  et  de 
propager  de  fausses  nouvelles  et  informations  et  qui 
est  connu  comme  tel  dans  son  pays. 

4"'*^  Question 

Elle  comprend  les  conditions  spéciales  qui  distin- 
guent les  uns  des  autres  les  transmetteurs  d'avertis- 
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sements  prophétiques.  Ces  conditions  sont  au  nombre 
de  deux  : 

1^  Celle  des  témoins  devenus  célèbres  comme  ayant 
transmis  des  avertissements  prophétiques  ; 

2**  Celle  des  témoins  qui  ne  jouissent  d'aucune  cé- 
lébrité comme  transmetteurs  d'avertissements  pro- 
phétiques. 

La  première  catégorie  se  divise  en  deux  sections  ; 

A.  -- Les  transmettants  sont  légistes  et  juriscon- 
sultes pratiquant  l'effort  législatif.  Les  personnages 
qui  appartiennent  à  cette  section,  tous  des  com- 
pagnons, sont  : 

L  Les  quatre  califes  successeurs  immédiats  du 
Prophète. 

IL  Mouaz-ibn-djébel,  très  fort  légiste  de  son  époque. 

in.  Les  quatre  Abdoullahs  :  Abdoullah-ibni-Mes- 
soud  ;  AbdouUah-ibni-Abbas  (a)  ;  Abdoullah-ibni-Eu- 
mer,  fils  du  calife  Omar;  Abdoullah-ibni-Zoubeïr, 
Zeïd-ibni  Thabit  (b)  ;  enfin  Aïché,  épouse  du  Prophète 
et  flUe  d'Ebou-Bekr. 

B.  —  Les  témoins  transmettants,  quoique  compa- 
gnons, ne  sont  pas  jurisconsultes.  Tels  sont  :  Ebou- 
Houreïre,  Selma,  Ebou-Moussel-el-Achari,  etc. 

Trois  opinions  ontcoursdans  l'Islamisme  en  ce  qui 

(a)  C'est  le  savant  qui  donna  au  calife  Ali  le  conseil  de  ne 
pas  destituer  Mouavîé,  avant  que  celui-ci  eût  fait  acte  de  hou- 
misfion. 

(6>  Le  savant  qui  succéda  à  Mouavié  comme  secrétaire  de  l'inspi- 
ration du  Prophète  et  qui  fut  chargé  de  la  rAunion  des  versets  for- 
mant le  Coran  et  de  la  première  copie  de  ce  livre  saint. 
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concerno  la  transmission  d'avertissements  prophéti- 
ques par  des  compagnons  ayant  acquis  une  célébrité 
incontestable  en  fait  de  transmissions. 

V"  Opinion.  —  Suivant  la  grande  majorité  des  sa- 
vants, si  le  personnage  est  célèbre  en  transmission 
et  on  même  temps  légiste,  les  avertissements  qu'il 
transmet,  même  quand  ils  sont  contraires  au  raison- 
nement analogique  (kij/as),  sont  d'une  valeur  supé- 
rieure à  celle  de  l'analogie  légale.  Il  faut  donc  mettre 
de  côté  toute  solution  analogique  et  agiren  conformité 
de  l'avertissement  transmis  par  un  tel  savant.  Au 
contraire,  si  le  transmettant  n'est  pas  légiste  et  juris- 
consulte ayant  pratiqué  l'effort,  et  si  l'avertissement 
qu'il  transmet  est  contraire  à  l'analogie  légale,  il  est 
nécessaire  de  bien  se  rendre  compte  des  deux  alter- 
natives suivantes,  qui  sont  également  possibles. 

A°  Si  l'avertissement  est  de  tout  point  en  opposi- 
tion avec  l'analogie,  on  doit  écarter  l'avertissement  et 
se  conformer  à  l'analogie  légale.  Ex.  L'avertisse- 
ment qu'Ebou-Khouréiré  a  transmis  en  le  présentant 
comme  venant  du  Prophète  :  «  Celui  qui  achète  une 
brebis,  et  trouve  que  du  lait  s'est  formé  dans  ses 
mamelles,  est  libre  après  trois  jours  de  rendre  la 
brebis  ou  de  la  garder.  S'il  la  rend  après  en  avoir 
trait  le  lait,  il  doit  donner  en  échange  de  ce  lait  une 
mesure  {sa)  de  dattes  au  propriétaire  de  la  brebis.  » 
Ce  hadith  est  en  opposition  avec  l'analogie  légale.  Le 
transmettant  n'était  ni  légiste  ni  jurisconsulte  ayant 
pratiqué  l'effort,  par  conséquent  l'avertissement  qu'il 
a  transmis  n'a  pas  été  suivi  dans  la  pratique  judiciaire  : 
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donner  des  dattes  en  place  de  lait  est  chose  con- 
traire aux  règles  de  l'analogie  légale,  attendu  qu'il 
est  ordonné  explicitement  que,  lorsqu'on  trouve  sur 
place  la  chose  môme  qui  a  été  consommée,  on  doit 
s'en  procurer  et  la  rendre  à  l'ayant  droit. 

B**  Si  l'avertissement  est  par  certains  côtés  en  oppo- 
sition et  par  certains  autres  en  conformité  avec 
Tanalogie,  on  agit  d'après  l'avertissement.  Ex. 
Tandis  que  le  sentiment  de  quelques  hommes  méti- 
culeux n'admet  pas  la  possibilité  de  nettoyer,  par 
le  lavage,  un  récipient  où  une  substance  immonde 
est  tombée,  l'avertissement  prophétique  :  «  Le  réci- 
pient dans  lequel  une  substance  immonde  est  tombée 
devient  propre  lorsqu'il  est  lavé  trois  fois  »,  a  pré- 
valu et  a  été  adopté  comme  règle  de  conduite,  de 
préférence  à  l'analogie  partielle  basée  sur  l'usage  des 
nations  antérieures  à  l'Islam,  c'est-à-dire  au  senti- 
ment de  quelques  hommes,  que  d'autres  ne  parta- 
gent point 

2"®  Opinion.  —  J/imam  Malik  est  d'avis,  au  sujet 
des  avertissements  transmis  par  un  seul  témoin,  que 
celui-ci  soit  ou  non  légiste  ou  jurisconsulte  prati- 
quant l'effort,  que  l'analogie  doit  toujours  l'emporter 
sur  l'avertissement.  Il  est  entendu  qu'il  s'agit  ici  de 
l'analogie  établie  par  les  jurisconsules  {kiyassi-fou- 
qha),  et  non  pas  de  l'opinion  d'un  individu  quel- 
conque. 

•{ma  Opinion,  —  L'imam i-Kerhi,  savant  hanéfito, 
est  d'avis  que  les  avertissements  transmis  par  un  té- 
moin renommé  pour  sa  justice  et  doué  d'une  mé- 
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moire  capable  de  retenir  ûdèlement  ce  qu'il  entend, 
doivent  l'emporter  sur  l'analogie  légale,  mais  que,  si 
le  transmettant  ne  possède  pas  ces  qualités,  l'analogie 
doit,  au  contraire,  prévaloir  sur  les  avertissements 
transmis  par  lui.  L'opinion  de  ce  savant  est  acceptée 
comme  base  d'avis  doctrinaux  {mouftabih), 

La  seconde  catégorie  comprend  les  témoins  qui  ne 
sont  pas  célèbres  en  transmissions  d'avertissements 
prophétiques.  Ils  se  divisent  en  cinq  espèces  : 

i^""  Espèce,  — Elle  comprend  ceux  des  témoins  qui, 
bien  que  non  célèbres  en  transmission,  sont  cepen- 
dant connus  pour  avoir  transmis  un  ou  deux  avertisse- 
ments prophétiques.  Si  leurs  aînés  {moiitéqadiînin). 
qu'ils  aient  ou  non  transmis  eux-mêmes  des  avertisse- 
ments, attaquent  et  repoussent  ceux  que  les  témoins 
de  cette  espèce  nous  communiquent,  la  valeur  de  ces 
transmissions  doit  être  soumise  aux  conditions  résul- 
tant des  trois  opinions  qu'on  vient  de  faire  connaître  à 
propos  des  avertissements  transmis  par  des  témoins 
célèbres . 

â™*"  Espèce,  —  Elle  comprend  les  témoins  dont  l'un 
des  aînés  seulement  (qu'il  ait  ou  non  transmis  lui- 
même  des  avertissements  prophétiques)  confirme  les 
avertissements.  Dans  cette  circonstance,  si  l'avertis- 
sement transmis  par  un  tel  témoin  est  conforme  à 
l'analogie  légale,  il  doit  être  admis.  Ex.  Tel  est  l'aver- 
tissement concernant  l'homme  qui,  sans  avoir  fait 
connaître  la  somme  formant  le  don  nuptial  qu'il  a 
pris  la  détermination  de  faire  à  son  épouse,  se  marie 
et  meurt  avant  de  consommer  le  mariage.  Le  cas  s'en 


Digitized 


by  Google 


DE  LA   CONDUITE   DU   PROPHÈTE  263 

est  présenté  aux  premiers  temps  de  l'Islamisme. 
Il  s'est  agi  d'établir  si,  en  pareil  cas,  la  femme  avait 
droit  ou  non  à  (îfette  indemnité.  Le  savant  Abdoullah- 
ibni-Messoûd,  interrogé  à  ce  sujet,  mit  un  mois  entier 
à  pratiquer  l'effort.  Il  rendit,  après  cette  longue  étude, 
un  avis  suivant  lequel  la  veuve  en  question  avait, 
comme  toute  autre  épouse,  droit  à  recevoir  une  in- 
demnité analogue  à  celle  que  l'on  accorde  aux  autres 
épouses  de  sa  classe.  A  la  réunion  devant  laquelle  il 
rendit  cet  avis,  se  trouvait  présent  un  autre  juriscon- 
sulte son  aîné,  Mouqal-ibni-Sinan.  Celui-ci  dit  :  «  J'of- 
fre mon  témoignage  à  l'appui  de  l'opinion  d'Abdoul- 
lah.  Le  Prophète  a  rendu  une  décision  identique  à 
propos  de  la  femme Bûr,fllle  de  Vacbiq  ».  Abdoullah 
se  déclara  satisfait,  et  l'avertissement  en  question 
étant  conforme  à  l'analogie  légale  fut  accepté  par  tous 
les  compagnons  présents. 

3010  Espèce.  —  Elle  comprend  les  avertissements 
transmis  par  des  témoins  non  célèbres  en  transmis- 
sions, avertissements  qui  ont  été  repoussés  par  tous 
leurs  aînés.  Ces  avertissements  ne  doivent,  en  aucun 
cas,  former  règle  de  conduite.  Ex.  L'avertissement 
de  Fatma  binti  Kas,  qui  se  rendit  à  la  réunion  des 
compagnons  et  affirma  que  le  Prophète  avait  permis  à 
son  mari  de  divjorcer  d'avec  elle,  sans  condamner  ce 
dernier  à  lui  accorder  les  aliments  et  les  indemnités 
réglementaires.  Cet  avertissement  fut  unanimement 
repoussé  par  les  compagnons. 

^me  Espèce.  —  On  range  dans  cette  espèce  les 
témoins  dont  les  avertissements,  inconnu^aux  trois 
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premières  générations  islamiques,  n'ont  été  rendus 
publics  [zahir)  que  plus  tard.  Si  ces  avertissements 
concordent  avec  l'analogie  légale,  it  est  raisonnable 
quechaque  musulman  s'y  conforme,  maisilsne  créent 
point  des  devoirs  impérieux. 

^"^^  Espèce.  —  Ici,  les  avertissements  se  produi- 
sent après  les  trois  générations,  ils  sont  en  outre  en 
opposition  avec  l'analogie;  il  n'est  nullement  raison- 
nable de  se  conduire  d'après  eux. 

5'"®  Question 

des  avertissements  a  transmission  interrompue 

[éhadissi  mefsoiilé) 

Ce  sont  les  avertissements  dontla  transmission  pré- 
sente des  solutions  de  continuité  {inqitâ).  Elles  sont 
de  deux  espèces  :  1'"  Espèce.  La  solution  latente  :  Elle 
consiste  en  l'absence  partielle  des  documents  prou- 
vant la  transmission  régulière  des  avertissements. 
2^  Espèce.  —  C'est  la  solution  évidente.  On  appelle 
avertissements  envoyés  [moursel),  ceux  qui  présen- 
tent des  solutions  de  continuité  dans  la  succession 
des  témoins  transmettants,  attendu  que  les  intermé- 
diaires qui  ont  dû  exister  entre  le  personnage  qui 
nous  les  transmet  à  nous  et  le  premier  transmettant 
(celui  qui  Ta  reçu  le  premier  du  Prophète  et  Ta  com- 
muniqué), manquent  ou  sont  inconnus.  Ex.  L'imam 
Ébou-Youssouf  rapporte  le  hadith  suivant  :  «  El  mou- 
tebaïyani  bil  hiyaré  ma  lem  yétéférréqa,  l'acheteur 
et  le  vendeur  peuvent  Tun  et  l'autre  (sont  libres)  an- 
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nuler  la  vente  aussi  longtemps  que  la  réunion  devant 
laquelle  cet  acte  a  été  conclu  n'est  pas  dissoute  », 
ce  qui  veut  dire  que  Tun  et  l'autre  des  deux  contrac- 
tants peuvent  se  dédire  pendant  tout  le  temps  que  les 
personnages  formant  la  réunion  de  la  vente  (le  ven- 
deur, Tacheteur  et  les  témoins)  demeurent  réunis; 
mais  aussitôt  que  la  réunion  a  été  dissoute,  les  deux 
contractants  ne  peuvent  plus  se  dédire.  Alors  la  vente 
ne  saurait  être  annulée  que  par-devant  la  justice  et 
pour  des  raisons  spécifiées  dans  le  code,  telles  que  le 
dommage  exorbitant,  etc.  Ce  hadith,  l'imam  susvisé 
nous  le  fait  parvenir  comme  venant  du  Propliète, 
sans  faire  connaître  quels  sont  les  témoins  qui  se  le 
sont  transmis  et  l'ont  fait  arriver  jusqu'à  lui.  Nous 
savons  cependant  que  plus  d'un  siècle  et  demi  sépare 
Ébou-Youssouf  du  Prophète. 

ÉPILOGUE   (Khatima) 

DES    ACTIONS    ET    DU    SÏLENCK    APPROBATIF     DU     PROPHÈTE 

i4°  Des  actions  du  Prophète  iEfâtUressoul). 

Les  actions  du  Prophète  sont  divisées  en  trois 
classes  : 

y"  Classe.  —  Elle  comprend  toutes  les  actions 
du  Prophète  auxquelles  le  corps  social  musulman 
n'est  pas  obligé  de  se  soumettre  en  y  conformant  sa 
conduite  [iqtida  et  ittiba).  Cette  classe  d'actions  pro- 
phétiques se  ditise  çn  deux  espèces.   La  première 
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comprend  les  actions  que  le  Prophète  exécutait 
sans  y  penser  préalablement.  Ex.  Le  sommeil.  La  se- 
conde espèce  se  compose  de  toutes  les  actions  pro- 
phétiques exécutées  avec  plus  ou  moins  dlntention 
ou  après  détermination  préalablement  prise. 

Ces  dernières  sont  de  trois  ordres  : 

A)  Celles  qui  sont  spécialement  propres  à  la  per- 
sonnalité sacrée  de  l'élu  du  Seigneur:  telle  est  la 
prière  nocturne  appelée  téédjotid,  qui  formait  une  ob- 
ligation inéluctable  pour  le  Prophète,  mais  qui  n'a 
pas  le  même  caractère  pour  les  autres  membres  de 
l'Islam  ;  B)  Les  petits  et  insignifiants  manquements 
du  Prophète  {zëlé)  ;  C)  Les  actions  qui  sont  propres 
à  la  vie  privée  et  aux  habitudes  personnelles  de  l'en- 
voyé de  Dieu,  telles  que  sa  manière  de  manger  et  de 
boire.        , 

2""^  Classe.  —  Elle  comprend  toutes  les  actions 
prophétiques  que  le  corps  social  mahométan  doit 
suivre  et  imiter.  Les  caractères  par  lesquels  le  Pro- 
phète faisait  connaître  la  valeur  légale  de  ces  actions 
soit  au  moment  où  il  les  accomplissait,  soit  plus  tard, 
sont  au  nombre  de  deux  :  1°  Celui  du  devoir  impé- 
rieux [vadjib)\  2^  Celui  du  devoir  par  imitation 
[sounnet). 

.3"^^  Classe.  —  On  y  range  toutes  les  actions  du 
Prophète  à  propos  desquelles  il  est  raisonnable 
[djaïz)  dlmiter  son  exemple.  Ce  sont  les  actions  per- 
mises (moî^è^A),  louables  (/nenrfoî/è),  conformes  aux 
bonnes  mœurs,  et  aimables  [moiislahab].  Ex.  L'ac- 
tion du  Prophète  qui,  après  avoir  mangé,  se  lavait  les 
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mams  en  se  servant  de  la  terre  argileuse  qui  tenait 
lieu  de  savon. 

Du  silence  approbatif  du  Prophète  [taqrir). 

C'est,  je  l'ai  dit,  Faction  du  Prophète  qui  consistait 
à  garder  le  Silence  après  avoir  vu  ou  entendu  Tun  de 
ses  compagnons  accomplir  un  acte,  ou  prononcer 
une  parole. 

Le  silence  approbatif  du  Prophète  est  divisé  en 
deux  sections  : 

Z'"®  section.  —  Ce  sont  les  actions  sur  lesquelles  le 
Prophète,  a  gardé  le  silence,  mais  que  la  loi  ne  con- 
sidère pas  comme  raisonnables.  Le  silence  du  Pro- 
phète ne  prouve  pas  qu'il  les  ait,  lui,  considérées 
comme  telles. 

2^^  section.  —  Les  actions  à  propos  desquelles  il 
n'existe  pas  d- appréciation  légale,  c'est-à-dire  qu'il 
n'est  pas  connu  que  la  loi  les  ait  caractérisées  de  non 
raisonnables.  Le  silence  du  Prophète  prouve  qu'il  les 
a  considérées,  lui,  comme  raisonnables.  Déplus,  si 
un  léger  sourire  s^est  dessiné  sur  la  figure  auguste 
de  Mahometau  moment  où  l'une  d'elles  se  produisait, 
cela  indique  qu'il  l'a  estimée  pour  licite  et  bonne. 

Appendice  [Zéïl) 

A  propos  de  la  conduite  du  Prophète,  antérieure 
au  moment  où  il  a  reçu  mission  de  prêcher  la  reli- 
gion musulmane,  il  existe  deux  opinions. 

La  première  est  que  Mahomet,  avant  d'avoir  reçu  sa 
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mission  prophétique,  ne  suivait  pas  les  prescriptions 
des  législations  antérieures  à  l'Islamisme  et  ne  se 
conformait  pas  à  leurs  pratiques.  Telle  est  l'opinion 
des  hanéfites.  La  grande  majorité  des  savants  l'a 
adoptée,  attendu  que  Mahomet  avait  grandi  au  mi- 
lieu d'une  race  presque  sauvage,  c'est-à-dire  parmi 
les  polythéistes  de  La  Mecque,  et  que,  par  conséquent, 
il  n'avait  connu  ni  lu  aucun  livre  descendu  du  ciel  et 
que  nulle  version  {rivayef)  n'est  venue  nous  apprendre 
qu'il  ait  étudié  un  tel  livre.  Il  en  résulte  qu'avant 
de  recevoir  mission  d'inviter  les  hommes  à  embras- 
ser l'Islamisme,  il  ne  connaissait  pas  les  législations 
antérieures. 

Il  est  vrai  qu'il  s'est  rendu  deux  fois,  en  qualité  de 
commerçant,  à  Damas.  Mais,  d'après  des  renseigne- 
ments certains  et  incontestables,  la  première  fois, 
ayant  rencontré  sur  sa  route  le  moine  {rahib)  nommé 
Bouhéïra,  il  rebroussa  chemin  sur  les  avertissements 
qu'il  r«  eut  delui.  La  seconde  fois,  il  se  rendit  eflfecti- 
vement  à  Damas  pour  le  commerce  de  son  épouse, 
Khatidjé.II  n'y  demeura  cependant  que  vingt  jours  et 
n'y  suivit  les  leçons  d'aucun  des  adeptes  de  l'un  des 
livres  descendus  du  ciel  avant  le  Coran.  Du  reste,  il 
savait  lire,  mais  il  n'avait  pas  suivi  les  leçons  d'un 
professeur  pour  apprendre  à  lire  et  à  écrire,  et  Dieu 
lui-même  en  a  témoigné  en  l'appelant  :  Nébiyou-l- 
Oummiyoïi'llézU  c'est-à-dire  «  le  Prophète  Mahomet 
est  un  Prophète  oummi  ».  Comme  il  vient  d'être  dit, 
par  ce  mot,  on  désigne  celui  qui  n'a  pas  eu  de  maître. 

Tous  les  avertissements  que  le  Prophète  a  com- 
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muiliqués  sont  les  elÇets  de  l'inspiration  divine,  ainsi 
qu'il  est  dit  dans  un  autre  ayet  :  «  Le  Prophète  Mo- 
hammed votre  compagnon  n'est  pas  un  dévoyé,  ni  un 
égaré  ;  il  ne  parle  pas  suivant  les  désirs  de  sa  person- 
ne :  tout  ce  qu'il  dit  lui  a  été  envoyé  par  inspiration 
évidente  ou  latente.  Cette  inspiration  est  très  puis- 
sante, elle  lui  a  été  communiquée  par  celui  qui  est  le 
plus  saint  et  le  plus  gracieux  parmi  les  anges:,  l'esprit 
divin  (l'ange  Djébrahil),  dont  le  siège  est  l'arbre 
choisi,  sis  dans  le  sixième  ciel  ;  cet  ange,  après 
avoir  bien  conservé  cette  inspiration  (ce  qui  lui  a 
été  inspiré  par  Dieu),  s'est  rapproché  du  Prophète  jus- 
qu'à la  distance  de  deux  arcs,  et  moins  encore  »  {a). 

Délavaient' de  la  conduite  des  compagnons  du 
Prophète  [mezhébi  {b)  sakhabé) 

Les  compagnons  de  Mahomet  connaissaient  les  rai- 
sons et  les  causes  de  la  production  des  avertissements 
prophétiques  ;  les  efifets  de  l'effort  législatif  de  ces  per- 
sonnages et  les  analogies  légales  qu'ils  ont  établies  en 
ce  qui  concerne  l'application  et  l'exécution  de  ces  aver- 
tissements doivent  donc  être  étudiés  avec  attention. 

Les  jugements  légaux  basés  sur  des  assises  {oiis- 
soul)^  tirés  de  la  conduite  du  Prophète  par  ses  com- 
pagnons, sont  de  trois  espèces  : 

(a)  Le  sixième  ciel  \sidrétou-l-muntekha)  est  celui  des  cieux 
auquel  monte  la  science  des  anges  qui  occupent  les  degrés  inférieurs. 
C'est  la  limite  qui  sépare  les  six  ciels  des  couches  supérieures  qui 
sont  le  trône  (kursou)  et  le  kiosque  {arche)  où  seul  l'ange  Esrafil  est 
préposé. 

{b)  On  sait  que  ce  mot  arabe  signifie  opinion  suivie,  faisant  école. 
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V^  Espèce.  —  Elle  comprend  tous  les  jugements 
(qualiûcations  d'actions  ou  de  choses  et  dispositions 
légales)  à  propos  desquels  Faccord  des  compagnons, 
môme  si  cet  accord  résulte  de  leur  silence,  est  incon- 
testable. Ex,  Le  calife  Omar  réunit  à  la  mosquée  les 
principaux  compagnons  du  Prophète  et  leur  dit 
du  haut  de  la  chaire  :  «  0  compagnons  de  renvoyé 
de  Dieu,  le  passage  (ayet)  du  livre  Saint  concernant 
la  lapidation  est  descendu  du  ciel,  le  Prophète  Ta  lu 
et  nous  Tavons  lu  nous-mêmes  ;  plus  tard,  cet  ayet  a 
été  révoqué  et,  quoique  nous  ne  Tayons  plus  récité, 
le  Prophète  lui-même  et  le  calife  Ebou-Bekr  ont 
fait  lapider,  moi-même  j'ai  fait  lapider  ».  Les  compa- 
gnons ont  tous  gardé  le  silence. 

Suivre  les  compagnons  dans  les  jugements  appar- 
tenant à  cette  espèce  et  s'y  soumettre,  c'est  un  devoir 
impérieux  [radjib)  pour  tout  musulman. 

2'"*'  Espèce.  —  Ce  sont  les  jugements  à  propos  des- 
quels il  est  connu  avec  certitude  que  les  compa- 
gnons ont  été  en  désaccord.  Il  faut  s'opposer  à  de 
pareils  jugements,  car  ils  ne  peuvent  servir  de 
documents  démonstratifs  que  pour  ceux  qui  les  émet- 
tent et  non  pour  les  autres  croyants.  Ex,  Zeïd-ibni- 
Halid  le  djouhéïni  a  transmis  un  hadith,  suivant  le- 
quel le  rire  bruyant  [qakhqakha)  détruit  les  effets  de 
la  purification  par  ablution  («è6/e5/).Ebou-Moussel-el- 
achari,  autre  compagnon,  s'y  est  opposé.  Les  juriscon- 
sultes pratiquant  l'effort  ont  émis  l'avis  que  si  le  rire 
bruyant  venait  à  se  produire  au  milieu  de  la  prière, 
il  détruisait  la  prière  et  par  conséquent  la  propreté. 
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car  rablution  qui  donne  la  propreté  est  une  pratique 
faite  en  vue  de  la  prière,  mais  que,  dans  le  cas  con- 
traire, il  ne  détruisait  pas  la  propreté. 

Remarque,  —  Il  est  généralement  admis  que 
l'éloignement  {oudoul)  de  Fopinion  des  compagnons 
doit  être  considéré  comme  acceptable,  lorsqu'il  se; 
produit  d'après  les  deux  modalités  suivantes;  autre- 
ment il  ne  l'est  pas.  P^  Modalité,  —  Elle  consiste  en 
l'acceptation  de  l'une  des  deux  opinions  émises  par 
les  deux  parties  des  compagnons  qui  se  trouvent  en 
désaccord  ;  on  s'éloigne  de  l'une,  mais  on  accepte 
l'autre.  2"^^  Modalité.  —  Elle  consiste  à  faire  opposi- 
tion aux  opinions  à  propos  desquelles  les  compagnons 
ne  sont  pas  unanimes,  en  se  basant  sur  la  preuve  lé- 
gale déduite,  appelée  le  témoignage  du  cœur. 

S"»®  Espèce.  —  Elle  comprend  les  jugements  à  pro- 
pos desquels  on  ignore  si  l'accord  s'était  établi  ou 
non  entre  les  compagnons,  attendu  qu'il  n'est  pas 
prouvé  que  les  questions  visées  par  ces  jugements 
avaient  existé  de  leur  temps. 

En  ce  qui  concerne  la  soumission  due  à  ces  juge- 
ments, trois  opinions  ont  cours  : 

/'•  Opinion.  —  C'est  celle  de  l'imam  Kerhi,  savant 
du  111**  siècle.  Il  est  d'avis  que,  si  un  pareil  juge- 
ment est  rendu  à  propos  de  questions  qui  ne  peu- 
vent pas  être  résolues  par  le  raisonnement  analo- 
gique, il  faut  suspeitdre  toute  décision,  jusqu'à  ce 
qu'il  soit  connu  si  les  compagnons  ont  rendu  ou  non 
un  avis  à  ce  propos. 
-     <2mt  opinion,  —  Ebou-1-Séyidi-Bourdaï  est  d'avis 
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qu'il  n'est  pas  nécessaire  de  s'attarder  à  rechercher 
l'opinion  des  compagnons,  mais  qu  il  faut  faire  usage 
du  critérium  de  l'analogie.  Les  hanéfitos  postérieurs 
ont  pré féré  cette  opinion,  ils  en  ont  fait  une  base 
d'avis  doctrinaux  {mouftabih),  et,  sans  suspendre 
leurs  jugements,  ils  ont  résolu  des  questions  de  cette 
espèce  par  le  procédé  de  l'analogie  légale. 

3.ne  opinion,  -—  L'imam  Chafi  est  d'avis  qu'il  ne 
faut  pas  suivre  par  pure  imitation  l'exemple  ou  l'opi- 
nion d'aucun  compagnon.  Cela  signifie  que  ce  maître 
étend  aux  compagnons  jurisconsultes  l'opinion  que 
rimami-Azam  avait  émise  à  l'endroit  des  compagnons 
qui  n'étaient  pas  savants  et  jurisconsultes. 

Remarque,  —  Il  n'est  pas  obligatoire  d'imiter  les 
compagnons  en  adoptant  sans  contrôle  le  résultat  des 
efforts  par  lesquels  ils  ont  interprété  les  paroles  pé- 
remptoires  de  Dieu  [noussous).  L'Imami-Azam  a  dit  à 
ce  sujet  :  Les  compagnons  étaient  une  classe  d'hommes 
de  bien  {ridjal),  nous  (les  adeptes)  formons  aussi 
une  classe  d'hommes  de  bien  :  ils  ont  procédé  par 
effort  et  nous  procédons  aussi  par  effort.  Il  faut 
bien  noter  qu'il  ne  s'agit  plus  ici  de  l'autorité  des 
compagnons,  en  ce  qui  concerne  la  transmission  des 
avertissements  du  Prophète.  J'ai  dit  qu'ils  étaient 
mieux  que  tous  autres  à  môme  de  recueillir  ses  paroles 
et  de  connaître  les  mobiles  de  ses  actions.  11  s*agit 
seulement  des  interprétations  que  les  compagnons 
avaientdonnées  aux  phrases  péremptoires  de  laparole 
de  Dieu  et  de  celle  de  son  élu.  L'exemple  quisuitfera 
voir  en  quoi  consiste  l'interprétation  des  termes  pé- 
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remptoires  dont  il  s'agit  ici.  [Ayet)  :  «  Le  tessélouné 
an  in  naïmi,  vous  serez  interrogés  sur  les  bienfaits  de 
Dieu.  »  Le  compagnon  Abdoullah-ibni-Abbas  a  inter- 
prété cette  parole  péremptoire,  bienfaits  de  Dieu 
en  déclarant  qu'il  s'agissait  de  l'eau  chaude  servant 
aux  ablutions.  Un  autre  compagnon,  KabouUakhbar 
a  émis  l'avis  qu'il  s'agissait  du  miel  et  du  beurre.  Il 
est  néanmoins  évident  qu'il  s'agit  ici,  en  général,  des 
bienfaits  que  Dieu  accorde  à  l'homme.  Il  n'est  donc 
pas  obligatoire  d'imiter  les  compagnons,  en  matière 
d'interprétation  des  paroles  divines  ou  prophé- 
tiques. 

En  ce  qui  concerne  l'imitation  de  l'exemple  des 
adeptes  des  compagnons,  deux  opinions  se  sont  pro- 
duites. 

La  première,  qui  forme  base  d'avis  doctrinaux 
{moiiftahih)^  est  que,  si  l'opinion  des  adeptes  s'est 
produite  du  temps  des  compagnons,  il  faut  s'y  sou- 
mettre, sinon,  et  si  d'autres  preuves  légales  ne  vien- 
nent pas  àl'appui  de  cette  opinion,  on  n'est  pas  obligé 
de  s'y  soumettre. 

La  seconde  opinion  est  celle  de  l'Imami-Azam.  Ce 
savant  est  d'avis  que,  quoique  assez  répandue,  la 
croyance,  suivant  laquelle  il  ne  faut  pas  suivre  les 
adeptes,  ne  saurait  être  raisonnable  qu'à  l'égard  de 
ceux  d'entre  eux  qui  n'étaient  pas  savants  et  juris- 
consultes. 

En  ce  qui  concerne  les  avis  doctrinaux  que  les 
adeptes  ont  émis  après  l'extinction  de  la  génération 
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des  compagnons,  le  Grand  Maître  estime  que,  sll 
n'existe  pas  une  preuve  évidente  de  la  valeur  légale 
de  pareils  avis,  il  n'est  pas  raisonnable  de  les  suivre 
et  que  le  contraire  doit  avoir  lieu  toutes  les  fois 
qu'une  pareille  preuve  existe.  Ainsi  à  tous  les  juge- 
ments qu'Ebou-Hanifé  lui-même  et  ses  élèves  ont 
rendus,  on  ne  doit  se  soumettre  que  s'ils  sont  ap- 
puyés par  des  preuves  obtenues  suivant  les  règles  de 
la  méthode  légistative  Ex.  L'Imami-Azam  a  interdit 
l'eau  de  vie,  en  se  servant  du  critérium  de  l'ana- 
logie légale.  C'est  à  cause  de  cette  preuve  que 
nous  acceptons  son  opinion  ;  mais,  s'il  avait  interdit 
une  autre  boisson  sans  démontrer  par  le  procédé  de 
l'analogie  qu'elle  est  semblable  au  vin  {dont  Tusage 
est  interdit  par  la  parole  claire  de  Dieu),  la  postérité, 
malgré  la  haute  autorité  de  cet  incomparable  maître, 
ne  se  trouverait  pas  dans  l'obligation  d'accepter  cet 
avis. 

On  sait  sur  quelles  paroles  du  Prophète  se  trouve 
assise  l'autorité  législative  de  ceux  qui  l'ont  connu, 
suivi  et  secondé  dans  sa  mission  (compagnons)  et 
de  ceux  qui  ont  connu  ses  compagnons  (adeptes).  Le 
titre  de  mon  premier  volume  auquel  je  me  réfère, 
montre  en  outre  que  la  qualité  d'homme  instruit 
jurisconsulte  {a  forme  dans  l'Islam  la  seule  distinc- 
tion admissible  entre  les  personnages  appartenant 


(a)  A  cette  époque  en  Arabie  le  mot  savant  était  presque  syno- 
nyme de  jurisconsulte  :  peu  de  savants  s'occupaient  exclusivement 
de  médecine  ou  d'astronomie,  en  général  les  mêmes  hommes  élu* 
diaient  le  droit,  la  philosophie  «t  la  théologie. 
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aux  deux  générations  les  plus  favorisées  par  le  ciel  en 
ce  qui  concerne  l'inspiration  législative  et  la  science 
du  droit.  Le  Grand  Maître  n'a  jamais  cessé  de  faire 
sentir  que  tel  étaitl'esprit  de  l'enseignement  de  Maho- 
met. 
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CHAPITRE  m 

DE     L  ACCORD    UNANIME    DES   JURISCONSULTES    MAHOMÉTANS 

[idjmâhoummet). 


Le  vocable  idjmâ  signifie  réunion  et  accord. 
Gomme  terme  de  droit,  ce  mot  signifie  :  accord  des 
jurisconsultes  mahométans  qui  appartiennent  aux 
siècles  antérieurs  à  la  fermeture  de  la  porte  dé 
reflfort  législatif  (a)  (cessation  de  refl*ort),  eflfort  abou- 
tissant à  la  création  d'une  méthode  législative.  Il  en 
l'ésulte  que  le  mot  idjmâ,  dans  son  acception  tech- 
nique et  restreinte,  signifie  opinion  unanime  des 
savants  des  trois  premières  générations. 

L'accord  consiste  dans  l'unanimité  explicitement 

(a)  On  a  vu,  dans  le  premier  volume,  que  l'époque  de  la  cessation 
de  l'efTort  législatif  n'est  pas  exactement  déterminée  ;  mais  on  y  a 
vu  aussi  que,  après  les  trois  premières  générations  mahcmétanes, 
celle  des  compagnons  à  laquelle  appartiennent  les  personnages  énu- 
inérés  dans  le  précédent  chapitre,  celle  des  adeptes,  parmi  lesquels 
ligure  en  premier  lieu  l'Imami-Azam,  et  celle  des  suivants  dont  les 
principaux  sont  les  élève»  les  plus  cistingués  de  cet  éminent  légiste 
et  les  trois  imams,  chefs  d'école,  toute  tCLtative  ayant  pour  but  de 
créer  une  cinquième  méthode  législative  dut  cesser  de  se  produire. 
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énoncée  de  tous  les  jurisconsultes  qui  ont  vécu 
dans  la  ménie  période  de  temps  {qarn),  à  propos 
d'une  solution  légale,  ou  dans  l'approbation  tacite 
d'une  solution  donnée  au  moyen  de  l'avis  doctrinal 
(fétva)  par  quelques-uns  d'entre  eux  seulement.  L'ac_ 
cord  par  approbation  tacite  résulte  du  silence  des 
jurisconsultes  qui  n'ont  pas  pris  part  à  la  réunion, 
c'est-à-dire  de  leur  abstention  de  toute  critique  ou 
opposition  à  la  décision  adoptée  par  ceux  de  leurs 
confrères  qui  avaient  participé  à  l'idjmâ. 

N.  B.  Ce  terme  de  droit,  tel  qu'on  l'emploie  en  arabe, 
est  el'idjmâoU'l'OÛmet,  Cette  locution,  qui  signifie, 
mot  à  mot,  accord  du  corps  social  musulman  («),  peut 
induire  facilement  en  erreur  les  arabisants  qui  n'ont 
pas  étudié  le  droit  islamique.  Je  n'ai  pas  manqué 
d'avertir  que  les  jurisconsultes  arabes  ont  une  ter- 
minologie scientifique  pleine  d'abréviations  et  de 
sous-entendus.  On  ne  saurait  les  apprendre  qu'en 
étudiant  la  science  à  laquelle  cette  terminologie 
est  propre;  autrement  on  aboutit  à  des  conceptions 
monstrueuses  et  à  des  traductions  qui  sont  l'antipode 
de  la  vérité. 

Il  faut  considérer  que  l'accord  se  produit  ici  entre 
les  jurisconsultes  de  l'Islam  seuls.  Ce  sens  est  logique 
et  évident  ;  il  ne  s'agit  dans  l'idjmà  que  de  questions 

(a)  Celte  traduction  du  mot  Oùmet  ne  me  satisfait  pas,  mais  j  en 
ai  cherché  en  vain  une  plus  convenable.  Le  mo:  Oùmet ^  considéré 
comme  terme  de  droit,  foniiR  une  phrase  elliptique  ;  la  phrase  com- 
plète est  el-Oumetou-m-Mohammed.  Celte  locution  a  son  équivalent 
exact  en  grec  :  «  Moa{XE067îOvu|jLOv  ;cX7jp(i){xa  »  ;  je  n'en  ai  pas  trouvé 
en  latin,  j'ai  donc  adopté  celle  de  corps  social  mahométan, 

IL  16 
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juridiques  et  judiciaires,  les  musulmans  non  juris- 
consultes restent  donc  étrangers  aux  travaux  qui 
aboutissent  à  l'accord. 

Les  résultats  de  l'accord  de  ceux  qui  ont  le  droit 
de  se  réunir  en  idjmâ  sont  obligatoires  et  s'imposent 
à  tout  le  corps  social  musulman  dans  le  présent  et 
dans  l'avenir  ;  elles  lui  servent  de  guide  dans  l'ac- 
complissement des  devoirs  religieux  et  de  toutes  les 
actions  et  transactions.  C'est  à  cause  de  cela,  et  eu 
égard  aux  conséquences  de  l'accord  des  savants  qui 
se  traduisent  en  résolutions  obligatoires  pour  tous 
les  croyants,  que  la  phrase,  El'idjmâou-l'OÛmet,  a 
été  adoptée. 

Mes  lecteurs  savent  que  dans  l'Islam  le  législateur 
[chari)  est  Dieu  et  son  Prophète,  et  que  maîtres 
légif('ranls  (moucharî)  sont  les  quatre  imams,  fonda- 
teurs de  doctrines  et  de  jurisprudences  complètes  et 
partant  chefs  d'école  (jurisconsultes  maîtres  en  légis- 
lation, moiidjtehidim-fi-l-cher*).  Ce  sont  ceux  qui, 
en  exerçant  l'effort  législatif  dans  les  limites  tracées 
par  la  parole  de  Dieu  {Coran)  et  par  les  actes  et  pa- 
roles de  son  envoyé  [Sounnet)^  ont  extrait,  chacun 
à  part  et  sans  imiter  les  autres,  les  règles  et  pro- 
cédés formant  sa  propre  méthode,  c'est-à-dire  le 
système  qu'il  a  créé  et  suivi  pour  tirer  des  dites 
sources  les  conclusions  (applications)  qui  forment  la 
législation  représentée  par  le  Code  de  son  école  (a) 


(a)  On  le  sait,  j'ai  traduit  par  le  mot  école  le  terme  arabe  mezhéb, 
voie  tracée  (ouverte  et  suivie  par  un  nombre  considérable  de  croyants) 
Un  enseignement  de  droit,  c'est  absolument  une  école.  Il  se  trouve 
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Pour  compléter  la  définition  du  terme  accord 
[idjmâ)  et  en  rendre  llntelligence  facile,  les  éclair- 
cissements qui  suivent  m'ont  paru  nécessaires  ;  ils 
sont  empruntés  textuellement  au  Miroir  du  droit  Aq 
Mola  Hosrev. 

1^  Par  le  mot  jurisconsultes  [moiidjtéhidin),  on  dé- 
signe les  jurisconsultes  appartenant  aux  trois  pre- 
mières classes  indiquées  dans  le  titre  de  l'effort  légis- 
latif (p.  7  et  suiv.). 

2**  Par  le  mot  qarn  (siècle),  on  entend  une  période 
de  temps  pendant  laquelle  les  jurisconsultes  suivent 
le  môme  système  et  se  distinguent  par  la  môme  qua- 
lité ;  ils  sont  compagnons  [ashob],  ou  adeptes  des 
compagnons  [tabiin),  ou  suivants  des  adeptes  [ta" 
béaï-tabiiri)  ivoir  1"  v.  :  Not.  hist.,  p.  39  et  suiv.). 

3°  Par  le  mot  accord  (accord  résultant  d'une  délibé- 
ration ayant  lieu  dans  une  réunion  spéciale  (idjmâ), 
on  exprime  l'idée  de  participation,  association  de  tous 
les  jurisconsultes  d'une  période  {qarn)  dans  le  travail 
intellectuel  (effort  législatif)  à  la  suite  duquel  une 
disposition  légale  a  été  adoptée,  c'est-à-dire  une  dé- 
cision prise  à  l'unanimité  des  savants  de  la  môme 
période  à  propos  d'une  question  relative  soit  aux 
croyances  et  convictions,  soit  aux  vérités  juridiques, 
soit'à  la  pratique  judiciaire,  soit  enfin  à  l'enseigne- 
ment du  droit. 

4®  Par  les  motsaccord  des  jurisconsultes  musulmans 
^el-idjmâou-l-oûmei),,  on  exclut  tout  sens  d'accord  du 

néanmoins  dans  les  textes  des  endroits  où, pour  être  tout  à  fait  exact, 
il  laut  tf  çidaire  ce  mot  par  opinion  suivie. 
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commun  (les  hommes  ainsi  que  Taccord  des  autres 
ordres  de  savants,  tels  que  les  médecins  et  les  natu- 
ralistes. On  exclut  aussi  les  vérités  appartenant  aux 
autres  sciences  et  considérées  comme  fondamen- 
tales, i?^.  La  scamonée  est  le  purgatif  delà  bile.  C'est 
une  vérité  qui  forme  assise  dans  la  science  médi- 
cale; elle  résulte  de  Taccord  unanime  des  médecins; 
mais  un  pareil  accord  ne  forme  point  accord  législatif, 
idjmâ.  Les  mêmes  mots,  accord  des  jurisconsultes  mu- 
sulmans, excluent  également  l'accord  des  savants  en 
théodicée  et  en  théologie.  Un  pareil  accord  vise  des 
questions  étrangères  à  la  législation,  et  partant  sises 
hors  du  cadre  du  droit  musulman. 

L'idjmà  est,  on  le  voit,  une  réunion  de  juriscon- 
sultes d'un  caractère  tout  à  fait  spécial.  C'est  un  con- 
cile législatif  islamique,  dont  les  décisions  sont  obli- 
gatoires pour  Vot\met  entier.  Il  faut  ne  jamais  avoir 
ouvert  un  traité  d'oussoul  pour  confondre  Tidjmâ 
avec  le  consensus  omnium.  Au  contraire,  Tidjmâ  est 
le  consensus  des  seuls  légistes  les  plus  qualifiés  [a). 

Toutes  les  fois  que,  dans  un  ouvrage  de  codifica- 
tion, ridjmâ  est  invoqué  à  l'appui  d'une  disposition 
légale,  ce  terme  sert  à  désigner  l'accord  unanime 
des  jurisconsultes  appartenant  aux  trois  premières 
générations  mahométanes.  Ce  sont,  je  l'ai  maintes 
fois  dit,  les  seuls  dont  l'autorité  procède  de  l'inspira- 
tion divine.  Comme  je  l'ai  expliqué  dans  le  chapitre 
de  \ effort,  les  jurisconsultes  qui  ont  vécu  après  ces 

(a)  Lire  dans  mon  Droit  musulman  expliqué^  les  pages  107  à  114. 


Digitized 


by  Google 


DE  l'accord  unanime  DES  JURISCONSULTES  281 

trois  générations  peuvent,  soit  en  travaillant  chacun 
isolément,  soit  en  agissant  d'un  commun  accord,  ré- 
soudre des  questions  isolées  inconnues  à  leurs  de- 
vanciers et  enrichir  ainsi  le  Gode  mahométan,  en 
suivant  Tune  des  quatre  méthodes  législatives  con- 
nues, mais  il  ne  leur  est  pas  permis  de  modifier  ces 
méthodes  ou  d'en  créer  de  nouvelles.  Une  réunion  de 
savants  qui  tenteraient  de  se  soustraire  à  cette  règle 
fondamentale  du  droit  n'aurait  aucun  des  caractères 
de  l'idjmâ,  et  son  œuvre  serait  dénuée  de  toute  léga- 
lité. 

J'ai  donné  ailleurs  (chapitre  de  l'effort)  des  détails 
précis  sur  les  rangs  des  jurisconsultes  légiférants, 
le  genre  et  l'importance  de  leurs  travaux.  Je  me  bor- 
nerai donc  à  récapituler  ici  les  informations  données 
dans  le  chapitre  en  question,  au  moyen  d'une  échelle 
très  sommaire,  comprenant  tous  les  moudjtéhids. 

!«'  Échelon.  —  Tous  les  compagnons  du  Prophète 
qui  étaient  savants  en  droit  {feqihs). 

2""°  Échelon.  —  Tous  les  adeptes  des  compagnons 
{labiin),  savants  en  droit,  qui  ont  pratiqué,  avec  un 
résultat  connu,  l'effort  législatif. 

3me  Échelon.  —  L'imami-Azam,  qui  est  personnelle- 
ment un  adepte,  mais  qui,  considéré  comme  chet 
d'école,  est  rangé  avec  les  trois  autres  imams  fon- 
dateurs de  méthode.  Ces  derniers  ne  sont  que  des 
suivants.  Les  quatre  chefs  d'école  sont  appelés  juris- 
consultes en  législation  f//-/-^A^W),  fondateurs  d'un 
système  entier  (mélhode  et  jurisprudence)  de  légis- 
lation. 
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4™°  Echelon,  —  Les  élèves  des  quatre  chefs  d'école 
qui  sont  des  jurisconsultes  légiférants  par  l'école 
[bi'l-mezheb)  (a),  c'est-à-dire  exerçant  leur  effort  au 
moyen  do  la  méthode  créée  par  leurs  maîtres.  Ces 
derniers,  en  suivant  le  système  des  chefs,  ont  com- 
plété la  jurisprudence  de  chaque  école.  Les  élèves 
de  rimami-Azam  ont  formé,  comme  je  Tai  souvent  dit, 
le  premier  corpus  juris  de  l'Islam. 

5*"^  Echelon.  —  Tous  les  jurisconsultes  qui  sont 
venus  après  les  élèves  des  chefs  d'école.  Us  ont 
exercé  l'effort  législatif  en  se  basant  sur  les  questions 
résolues  par  leurs  prédécesseurs,  ils  ont  résolu  des 
questions  nouvelles  isolées.  On  les  appelle  légifé- 
rants en  questions  (fi-l-messail).  Ils  ont  parfois 
fourni  de  nouvelles  solutions  à  propos  de  questions 
résolues  avant  eux  d'une  manière  équivoque  ou  con- 
testée. Ils  ont  enrichi  par  leurs  travaux  les  codes  de 
chaque  école. 

Le  chapitre  de  l'accord  unanime  [idjmà)  est  com- 
posé de  quatre  titres  : 
1*^  La  colonne  (support,  7nikn)  ; 
2°  La  condition  (chart)  ; 
3^  La  conséquence  légale  {khnk?n); 
4°  Le  document  (preuves  à  l'appui,  sened)  . 

P  Le  support  [rukn]  de  V accord.  —  C'est  la  con- 

(a)  Légiférants  par  l'école,  c'est-à-dire  par  la  métiiode  de  l'école 
à  laquelle  ils  appartiennent.  C'est,  me  paraît-Il,  la  traduction  la  plus 
convenable  du  terme  arabe  hi-l'mezheb . 
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cordance  d'opinion  des  jurisconsultes  de  la  môme 
période,  à  propos  d'une  décision  légale  adoptée  par 
une  réunion  de   légistes  musulmans  autorisés. 

Le  support  de  Taccord  peut  être  rigoureux  (exac- 
tement complet)  ou  condescendant  (approximative- 
ment suffisant). 

Le  support  complet  (établi  avec  exactitude,  azimet 
rigueur)  s'effectue  ou  par  renonciation  [tékélum, 
prononcé)  {a)  de  la  solution  (conclusion,  disposi- 
tion légale)  admise,  ou  au  moyen  de  l'application  de 
cette  disposition  judiciaire  dans  la  pratique,  par 
tous  les  jurisconsultes  de  la  même  période.  La  léga- 
lité des  dispositions  du  Code  adoptées  à  propos  de 
la  culture  des  terres  par  association  (;wowzâfr«)  ainsi 
que  de  celles  qui  concernent  l'association  du  capital  et 
du  travail,  c'est-à-dire  des  accords  suivant  lesquels 
l'un  des  associés  apporte  le  capital  et  l'autre  le  tra- 
vail et  les  connaissances  spéciales  qu'il  possède  {chir- 
kéti-moudarebé)^  a  été  établie  par  l'accord  com- 
plet des  jurisconsultes. 

Le  support  par  condescendance  (établi  avec  moins 
de  rigueur,  par  rotikhsat)  consiste  en  l'application  de 
la  disposition  légale  admise  par  quelques-uns  seule- 
ment des  jurisconsultes  de  la  même  époque  qui  se 
sont  prononcés  sans  que  leur  opinion  ait  soulevé  la 
moindre  critique  ni  opposition  de  la  part  des  juris- 
consultes qui  n'ont  pas  pris  part  à  leurs  travaux 

{a)  Le  mot  téhélum  signifie  parlé.  J'ai  employé  le  mot  prononcé 
parce  qu'ici  le  mot  lékélum  signifie  prononcer  un  jugement  (sen- 
tence) légaL 
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mais  qui  ont  gardé  le  silence  sur  la  décision  prise. 
Ex.  Le  Calife  Omar,  voyant,  comme  je  l'ai  dit,  la 
nécessité  de  rétablir  la  peine  de  Tadultère  {kadi- 
zina),  réunit  les  jurisconsultes  présents  à  Médine 
en  idjmâ.  Il  leur  présenta  des  arguments  et  des  faits 
prouvant  que  la  lettre  seule  du  verset  y  relatif  avait 
été  révoquée  et  que  le  sens  subsistait  toujours.  La 
peine  en  question  fut  donc  rétablie  par  accord  una- 
nime résultant  du  silence  approbatif  de  tous  les  ju- 
risconsultes présents.  11  s'est  produit  dans  cette  cir- 
constance un  accord  par  roukhsat  attendu  que  deux 
des  légistes  les  plus  savants  de  cette  époque,  le 
célèbre  Moaz-ibn-Djébel  et  le  secrétaire  du  pro- 
phète Zéïd-ibni-Thabit  absents,  apprirent  la  chose 
sans  élever  aucune  espèce  de  critique.  Ils  ne  furent 
appelés,  par  les  ciixonstances,  ni  à  se  prononcer 
sur  cette  décision,  ni  à  appliquer  cette  peine. 

La  condition  {chart)  de  raccord,  c'est-à-dire  la 
condition  exigée  pour  la  validité  de  l'accord,  c'est 
l'entente  des  jurisconsultes  d'une  période  et  la  par- 
faite concordance  de  leur  opinion. 

Cette  concordance  n'est  pas  spéciale  à  la  seule 
période  des  quatre  successeurs  immédiats  du  Pro- 
phète, ni  à  celle  des  quatre  imams.  Le  nombre  des 
jurisconsultes  dont  l'entente  forme  la  condition  de 
l'accord,  n'est  pas  non  plus  déterminé. 

Le  concours  des  conditions  exigées  pour  la  for- 
mation du  témoignage  irréfutable,  c'est-à-dire  le 
nombre  des  personnages  réunis  comme   témoins, 
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n'est  nullement  nécessaire  dans  ridjmâ .  En  admet- 
tant même  que,  pendant  une  période  de  temps,  il 
n'existât  dans  l'Islam  qu'un  seul  jurisconsulte,  il  faut 
retenir  que,  s'il  avait  adopté  une  disposition  légale, 
elle  devrait  être  considérée  comme  admise  par 
accord  à  cause  de  l'absence  de  toute  critique. 

La  condition  de  Taccord  est  basée  sur  le  passage 
du  Coran  :  «  ve  yetlebi  sebi/i-l-moiimininé  »  (Suis  le 
chemin  tracé  par  les  croyants).  Le  mot  croyant  signi- 
fie évidemment  les  croyants  existants;  s'il  n'en  existe 
qu'un  seul,  il  faut  le  suivre,  et,  s'il  en  existe  d'autres, 
l'accord  est  tout  de  même  établi  par  leur  silence.  Ici, 
le  mot  croyant  implique  la  qualité  de  jurisconsulte; 
car,  s'il  s'était  agi  d'un  seul  nïusulman,  non  juriscon- 
sulte, celui-ci  aurait  suivi  sa  propre  opinion,  mais 
il  n'aurait  pu  créer  une  disposition  légale  propre  à 
guider  les  autres.  Il  est  d'ailleurs  évident  qu'il  ne 
s'agit  pas  d'un  seul  musulman,  non  savant,  autre- 
ment la  phrase  signifierait  qu'il  n'est  pas  resté 
d'autres  croyants  sur  la  terre. 

La  conséquence  légale  [khiikyji)  de  Vidjma^  c'est 
d'établir  arrêt  définitif  et  tranchant  {yaqiniyet  ve 
qatiyet).  En  dehors  du  passage  du  Coran  que  je 
viens  de  citer  à  propos  de  la  déflnitivité  des  déci- 
sions prises  en  conseil,  il  y  a  le  suivant:  «  Ve  cha- 
vir  khum  fi-l-oumour  ».  (Consulte-toi  avec  eux  (les 
compagnons)  dans  les  affaires).  Ce  passage  du  livre 
saint  exprime  arrêt  définitif  et  péremptoire. 

L'idjmâ  est  considéré  comme  une  grâce  spéciale 
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de  Dieu  [kéramet]  accordée  au  corps  social  maho- 
métan,  attendu  que  les  législations  précédentes 
n'avaient  que  deux  sources  :  les  livres  descendus  du 
ciel  entre  les  mains  des  prophètes  respectifs  et  la 
conduite  de  ces  élus  du  Seigneur. 

Le  document  [sened)  de  l'accord.  —  Le  mot  docu- 
ment signifie  ici  preuve  à  l'appui  [délil  vé  khodjet) 
de  là  disposition  admise  par  ridjmâ. 

Suivant  une  partie  des  savants,  le  livre  sacré  et  la 
conduite  du  Prophète  seuls  renferment  les  documents 
de  l'Idjmà.  Le  kiyas  (analogie  légale)  ne  saurait  con- 
tenir aucun  document  de  cette  nature,  parce  que 
l'analogie  admise  par  les  jurisconsultes  résulte  de 
l'union  (combinaison)  de  la  révélation  divine  [naqle] 
avec  la  raison  humaine  [aql).  Au  contraire,  le  vrai 
idjmâ  ne  saurait  être  qu'un  effet  de  la  révélation 
pure.  Les  arguments  de  simple  raison,  et  ceux  où  la 
raison  s'associe  à  la  révélation,  ne  peuvent  donc  d'a- 
près eux  servir  comme  documents  de  l'accord  des 
jurisconsultes.  Les  autres  soutiennent  que  l'analogie 
admise  par  les  jurisconsultes  peut  contenir  des  docu- 
ments d idjmâ;  ils  justifient  leur  opinion  par  un  fait 
qu'ils  considèrent  comme  un  exemple,  formant  règle. 
Ils  allèguent  que  l'élévation  d  Ebou-Bekr  au  califat 
eut  lieu  par  idjmâ  et  que  la  décision  adoptée  dans 
cette  réunion  a  pour  document  l'analogie  [Kiyas),  Il 
est  connu  que  le  Prophète  avait  chargé,  lors  de  sa 
dernière  maladie,  Ebou-Bekr,  d'exercer  en  son  lieu  et 
place  une  partie  de  ses  prérogatives,  celle  du  su- 
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préme  sacerdoce  (imamét).  Aïché,  fille  d'Ebou-Bekr 
et  épouse  du  Prophète,  fit  alors  valoir  certaines  ré- 
serves touchant  les  capacités  de  son  père  à  remplir 
les  hautes  fonctions  de  Fimamat.  Le  Prophète  lui 
répondit  :  «  Vous  autres  (femmes),  vous  êtes  comme 
Zéliha,  qui  a  voulu  faire  sortir  de  la  bonne  voie  le 
prophète  Youssouf.  »  L'idjnià  qui  se  réunit  après  que 
le  Prophète  eut  quitté  cette  vie,  serait  donc  basé  sur 
l'analogie  des  capacités.  Suivant  cette  opinion,  il  se- 
rait reconnu  par  idjmâ  une  analogie  légale  entre  les 
capacités  d'Ebou-Bekr  à  remplir  Fimamat  reconnues 
parle  Prophète  et  celles  nécessaires  à  Taccomplisse- 
ment  des  devoirs  des  autres  prérogatives  de  la  sou- 
veraineté musulmane. 

La  grande  majorité  des  savants  considère  le  fait  de 
la  nomination  provisoire  d'Ebou-Bekr  à  la  charge  de 
rimaniat  non  pas  comme  un  terme  de  comparaison 
analogique,  mais  comme  une  action  du  Prophète 
(fili-réssoul)  appartenant  au  Sounnet  et  suivie  après 
sa  mort  par  les  croyants. 

Un  autre  exemple  a  été  également  invoqué  à  Tap- 
pui  de  cette  manière  de  voir  :  L'excédent  [riba]  du  riz 
prélevé  sous  forme  d'intérêt  a  été  considéré  comme 
illégal  par  idjmâ  basé  (ayant  comme  document)  sur 
l'analogie  qui  existe  entre  l'excédent  du  riz  et  celui 
du  blé.  On  sait  que  le  riz  n'est  pas  visé  par  le  badith 
énumérant  les  choses  dans  lesquelles  l'excédent  est 
caractérisé  comme  riha,  et  par  conséquent  défendu. 

A  mon  faible  avis,  ceci  ne  prouve  pas  que  le  docu- 
ment de  l'idjmû  puisse  exister  dans  le  kiyas;  il  dé- 
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montre,  au  contraire,  que  les  jurisconsultes  ont  fait  de 
Vanalogie  en  assemblée  et  par  accord  unanime.  Or 
ridjmâ  serait  dans  ces  circonstances  la  preuve  de  la 
validité  et  de  la  légalité  du  kiyas,  c'est-à-dire  son 
document. 

Les  documents  de  laccord  se  trouvent  dans  le  Soun- 
net,  et  alors  ce  sont  en  général  des  transmissions 
uniques  (arrivées  jusqu'à  nous  par  un  seul  témoin) 
qui  forment  le  document  de  l'idjma.  Ex,  (Hadith)  : 
u  La  tebiou-t-tâme  qabl-el-qabz,  ne  vendez  pas  les 
vivres  avant  d'entrer  en  leur  possession.  »  Ce  hadith 
nous  est  parvenu  par  transmission  unique.  Un  idjmâ 
est  venu  en  confirmer  le  sens. 

Les  documents  de  l'idjmà  peuvent  aussi  se  trouver 
dans  le  livre  de  Dieu.  Tel  est  le  verset  du  Coran 
concernant  les  ascendantes  et  les  descendantes 
(femmes):  ((  Hourimet  aïlei  kiim  oumoiihatou kum 
vé  bénalou  kum.  Le  mariage  avec  vos  mères  et 
vos  filles  est  illégal.  »  Le  sens  de  ce  passage  du  Coran 
est  clair,  mais  ridjmâ  est  venu  étendre  le  sens  des 
mots  mères  et  filles,  et  y  faire  entrer  toutes  les  pa- 
rentes ascendantes,  telles  que  la  mère  de  la  mère  et 
toutes  les  parentes  descendantes,  telles  que  la  fille 
de  la  fille. 

DE  LA    TRANSMISSION   DE   L'aCCORD  (VOIE  DE  L'aCCORD) 

{tariqi- idjmâ) 

Les  voies  de  transmission  de  l'accord  des  juriscon- 
sultes sont  au  nombre  de  deux  : 
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l'®  voie,  —  C'est  celle  du  témoignage  irréfutable; 
en  d'autres  tenues,  c'est  l'accord  des  compagnons  du 
Prophète  qui  étaient  légistes  [fékih),  Ex.  Tous  les 
devoirs  religieux  ordonnés  par  le  Coran  ont  été  pré- 
cisés et  rendus  plus  évidents  en  ce  qui  concerne  les 
modalités  de  leur  accomplissement  par  l'accord  des 
compagnons.  Tels  la  répétition  de  la  prière  cinq  fois 
dans  les  vingt-quatre  heures,  le  paiement  de  la  re- 
devance a  umônière  dans  les  conditions  indiquées  par 
le  code,  l'exécution  du  pèlerinage  au  moins  une  fois 
dans  la  vie,  l'observation  du  jeûne  pendant  un 
mois  de  l'année.  Le  sens  des  versets  du  Coran  qui 
établissent  et  démontrent  les  qualités  légales  carac- 
térisant ces  différentes  pratiques  religieuses,  a  formé 
par  surabondance  (excès  de  précaution)  sujet  d'ac- 
cord des  compagnons. 

N.  B.  —  Je  viens  de  me  servir  du  terme  témoignage 
irréfutable  à  propos  de  cette  première  voie  de  trans- 
mission de  l'accord,  parce  que  les  compagnons  se 
réunissaient  toujours  en  grand  nombre  pour  délibérer 
et  tomber  d'accord  sur  ces  questions.  Le  fait  de  leur 
réunion,  ainsi  que  les  conclusions  y  adoptées  à  l'una- 
nimité, nous  sont  donc  transmis  par  des  témoignages 
nombreux  et  dignes  de  la  plus  absolue  confiance. 

Celui  qui  nie,  c'est-à-dire  qui  refuse  d'accepter  le 
fait  et  les  résultats  des  réunions  fiboutissant  à  un  ac- 
cord unanime  des  compagnons  jurisconsultes,  de- 
vient un  mécréant,  kafir  [à), 

(a)  Le  mot  hajir  ne  signilie  pas  que  l'homnie  a  rer.ié  la  religion 
musalmane,  mais  qu'il  a  prati(]ué  le  ku/r^  c'eît-à-dire  qu'il  a  caché 

n.  17 
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^•"e  voie,  —  C'est  celle  de  la  renommée  {chokhret). 
C'est-à-dire  de  Taccord des  compagnons  aboutissant  à 
une  disposition  légale  qui  est  parvenue  jusqu'à  nous 
et  s'est  accréditée  grâce  à  la  renommée  dont  jouis- 
sent dans  l'Islamisme  les  transmettants.  Ex,  L'accord 
transmis  à  la  postérité  par  Oubéïde-ibn-Selman  :  Les 
compagnons  sont  tombés  d'accord  pour  appliquer  le 
caractère  de  l'illégalité  à  l'action  d'un  musulman 
qui,  ayant  divorcé  d'avec  sa  femme,  épousa  la  sœur 
de  celle-ci  également  divorcée  avant  que  la  période 
d'attente  {idet)  que  la  loi  accorde  à  l'épouse  divor- 
cée fût  écoulée.  On  sait  que  la  femme  divorcée,  afin 
qu'il  soit  connu  qu'elle  n'est  pas  restée  enceinte  des 
œuvres  du  mari  qui  vient  de  la  répudier,  doit  s'ab- 
stenir d'un  nouveau  mariage  pendant  trois  mois  et 
dix  jours. 

Celui  qui  nie  le  fait  et  les  résultats  de  l'accord  trans- 
mis par  la  renommée  devient  un  révolté  {azgiiin),  un 
dévoyé  (sapqin), 

la  vérité  en  la  niant.  Les  jurisconsultes  admettent  trois  degrés  d'im- 
piété :  1°  Le  kufr^  qui  est  une  simple  mécréance  consistant  à  cacher  une 
vérité  religieuse  en  la  niant;  2«  Virtidat,  renégation  s'effectuant  par 
l'abjuration  de  l'islamisme  ;  3°  le  chirck,  c'est  le  polythéisme,  c'est-à- 
dire  l'action  d'associer  à  Dieu  d'autres  dieux. 
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CHAPITRE  IV 

DE  l'analogie  Légale  établie  par  les  jurisconsultes 
MUSULMANS  {qlyasoU'l-fouqho) 


Le  vocable  qiyas  signifie  mot  à  mot  estimation 
[taqdir)^  c'est-à-dire  appréciation  par  la  raison 
humaine  de  la  valeur  d'une  parole,  d'une  action  ou 
d'une  chose. 

Comme  terme  de  droit,  le  mot  qiyas  est  défini  : 
constater  dans  une  question  à  résoudre  l'existence 
de  la  raison  qui  a  motivé,  dans  le  passé,  l'application 
d'une  qualité  légale  à  une  question  dûment  résolue, 
et  se*  servir  de  cette  identité  de  raison  pour  établir 
une  analogie  (similitude  légale)  entre  la  question 
résolue  antérieurement  et  celle  dont  la  solution  est 
demandée,  afin  de  qualifier  légalement  cette  dernière 
en  lui  appliquant,  par  analogie,  la  qualité  que  la  loi 
avait  admise  comme  formant  le  caractère  légal  de  la 
première. 
La  première  des  deux  questions  dont  il  vient  d'être 
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parlé,  c'est-à-dire  celle  qui  a  été  précédemment  réso- 
lue et  qui  sert  de  terme  de  comparaison  (base), 
s'appelle,  eu  égard  au  rôle  qu'elle  joue  dans  les  solu- 
tions obtenues  par  analogie,  question  fondamentale 
[asliyê,  formant  base).  La  seconde,  c'est-à-dire  celle 
qui  doit  être  résolue  au  moyen  de  Tanalogie  qu'on  dé- 
couvre lorsqu'on  la  compare  avec  la  première,  s'ap- 
pelle question  analogique  [qiyassiyé]^  et,  par  rapport 
à  la  première,  question  dérivée  {fériyé).  Ex.  Echan- 
ger une  mesure  de  blé  avec  excédent  (fazla),  c'est 
faire  du  riba  («),  c'est-à-dire  commettre  une  action 
qu'un  texte  péremptoire  du  Coran  caractérise  claire- 
ment par  la  qualification  de  l'illégalité  {khor?7iet).  Les 
raisons  légales  de  cette  qualification  sont  :  1°  l'iden- 
tité d'espèce  (qualité)  de  la  chose  échangée  (prêtée) 
(blé  contre  blé)  ;  2°  le  manque  d'égalité  en  quantité 
des  substances  échangées  (une  mesure  contre  une 
mesure  et  une  fraction  de  mesure).  Ceci  une  fois 
établi,  c'est-à-dire  la  raison  de  l'illégalité  du  prêt  du 
blé  avec  excédent  étant  connue,  si  l'on  considère 
que,  dans  l'échange  (prêt)  avec  excédent  d'une  me- 
sure de  riz  contre  une  mesure  de  riz,  les  conditions 
qui  forment  la  raison  de  la  qualification  de  l'échange 
du  blé  se  reproduisent,  c'est-à-dire  qu'il  y  a  identité 
d'espèce  (riz  contre  riz)  et  manque  d'égalité  en  quan- 
tité (une  mesure  contre  une  mesure  et  une  fraction 

io)  Il  s'agit  ici  des  piôls  e'.  emprunts  de  céréales.  Prêter  une  me- 
sure de  blé  à  condition  de  recevoir,  après  un  laps  de  temps  déter- 
miné, la  quantité  prêtée  avec  excédent,  c'est-à-dire  recevoir  une 
mesure  et  un  dixième  à  la  place  de  la  mesure  qu'on  a  donnée,  c'est 
pratiquer  le  riba,  c'est-à-dire  prêter  a\ec  intérêt. 
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de  mesure),  on  est  obligé,  toutes  les  fois  qu'on  est 
appelé  à  fournir  la  qualification  légale  de  cette  se- 
conde action  (prêt  de  riz  avec  excédent),  de  recon- 
naître que  la  qualification  appliquée  par  le  législa- 
teur avec  évidence  et  précision  à  la  première  (prêt 
de  blé  avec  e^^cédent)  convient  à  la  seconde  et  doit 
lui  être  appliquée  par  analogie. 

Les  jurisconsultes  légiférants  résolvent  par  analo- 
gie toute  question  nouvelle  formant  l'objet  de  leur 
effort  législatif,  en  lui  appliquant  la  qualité  propre  à 
une  question  précédemment  résolue.  Ils  soumettent 
ainsi  la  nouvelle  question  à  toutes  les  conséquences 
légales  delà  solution  précédemment  donnée, dont  ils 
se  servent  comme  d'un  terme  de  comparaison.  Cette 
première  solution  est  fournie  par  le  législateur  lui- 
même  au  moyen  d'un  texte  péremptoire. 

Les  questions  résolues  qui  servent  de  termes  de 
comparaison,  c'est-à-dire  comme  base  de  solutions 
analogiques,  sont  : 

1»  Les  questions  mères  {messaïli-otimoukha' 
tiyé)  ; 

2**  Les  questions  relatives  à  des  faits  nés  (faits 
qui  se  sont  produits)  après  les  trois  premiers  rangs 
connus  des  jurisconsultes  musulmans,  et  ont  été  qua- 
lifiés par  leurs  successeurs  immédiats)  (messaili' 
vaqiyé)  ; 

3**  Les  questions  surgissantes  [méssaili'névaziliye 
descendantes),  c'est-à-dire  celles  qui  ont  surgi  après 
les  trois  premiers  siècles  (périodes)  connus  de  l'Isla- 
misme, mais  qui  n'ont  pas  été  résolues  par  les  suc- 
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cesseurs  immédiats  des  jurisconsultes  formant  les 
trois  premiers  rangs,  et  aussi  celles  qui,  depuis  cette 
époque,  c'est-à-dire  après  les  jurisconsultes  favorisés 
à  différents  degrés  d'inspiration  céleste,  ont  continué 
à  surgir  jusqu'à  nos  jours. 

yl°  Des  questions  mères 

Ce  sont  des  dispositions  légales  admises  par  les 
jurisconsultes  des  trois  premiers  rangs,  et  claire- 
ment.énoncées.  Telles  sont  les  questions  que  l'imam 
Mohamed  et  ses  collègues  ont  reçues  directement  du 
Grand-Maître  par  la  voie  de  la  dictée  [imlà)  ou  par 
celle  de  la  composition  {téelif)  {a).  Ex,  i^"  :  Un  ma- 
lade vend  à  sa  fille  l'un  de  ses  immeubles  à  un  prix 
équitable  {semeni-misl^  égal  à  sa  juste  valeur).  Si  la 
maladie  se  continue  sans  que  des  intervalles  de  santé 
se  produisent  et  conduit  le  malade  à  la  tombe,  elle 
est  considérée  comme  étant  incurable  (mortelle, 
marazi-mert)  dès  son  commencement.  Dans  ce  cas, 
les  autres  héritiers,  s'ils  se  jugent  lésés  par  cette 
vente,  peuvent  l'annuler  'en  restituant  à  la  fille  du 
mort  la  somme  qu'elle  avait  déboursée.  Telle  est  la 
disposition  légale  qdmise  par  le  Calife  Aali,  un  des 
principaux  compagnons  et  gendre  du  Prophète,  que 

{a)  Les  savants  arabes  appellent  voie  delà  dictée (e/  tariqou-l-imla 
l'action  d'écrire  une  chose  sous  la  dictée  d'un  maître  fidèlenient  et, 
sans  y  rien  changer.  Cette  manière  d'écrire  n'admet  ni  soustrac- 
tion ni  addiuon  venant  du  chef  de  celui  qui  écrit  ;  ils  appellent 
voie  de  la  composition  (el  tanqou-l-teelif)  l'action  d'<5crire  librenaertt 
les  choses  que  le  maître  a  enseignées,  en  y  ajoutant  aussi  ropiaion 
propre. 
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ron  estime  pour  un  jurisconsulte  de  premier  ordre, 
La  question  ainsi  résolue  par  le  Calife  Aali  est 
considérée,  en  droit  musulman,  comme  une  question 
mère.  La  raison  et  la  cause  de  la  disposition  légale 
[annulabilité  de  la  vente)  qui  lui  a  été  appliquée, 
consiste  dans  le  profit  commun  qui  résulte,  pour  les 
autres  héritiers,  de  l'annulation  de  la  vente  faite 
par  le  père  malade  en  faveur  de  sa  fille.  Cette  même 
raison  et  la  môme  cause  se  retrouvent  dans  toute 
vente  faite  à  l'un  des  héritiers  par  un  homme  atteint 
de  maladie  mortelle  et  font  admettre  par  analogie  la 
même  solution  légale  (rannulabilité)  à  propos  de 
toute  vente  d'immeuble  faite  par  un  malade  incu- 
rable en  faveur  de  l'un  de  ses  héritiers,  si  les  autres 
en  demandent  l'annulation  en  vue  d'un  profit  com- 
mun à  tous.  Ici,  la  question  mère  est  celle  résolue 
par  le  calife  Aali  ;  l'autre  est  résolue  par  analogie. 
Ex,  2^  :  Les  compagnons  du  Prophète  n'ont  pas 
admis  que  le  fils  puisse  servir  comme  témoin  en 
faveur  de  son  père.  La  raison  de  cette  disposition  est 
le  profit  qui  résulterait  pour  le  fils  du  témoignage 
qu'il  peut  rendre  en  faveur  de  son  père.  La  pratique 
du  Prophète  forme  la  base  de  cette  décision  des  com- 
pagnons: Mahomet  avait  récusé  le  témoignage  d'un 
apprenti  forgeron  qui  était  venu  témoigner  en  fa- 
veur de  son  maître.  Il  résulte  de  cette  action  de  l'en- 
voyé de  Dieu,  que  tout  profit  revenant  au  témoin  par 
le  fait  du  témoignage  qu'il  rend  en  justice,  devient 
un  empêchement  légal  à  la  prise  en  considération 
de  ce  témoignage.  Les  compagnons  ont  donc  for- 
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mulépar  idjnià  une  décision  (disposition  légale),  sui- 
vant laquelle  tout  profit  qui  peut  résulter  du  témoi" 
gnage  pour  le  témoin,  doit  empêcher  un  pareil  té- 
moignage de  se  produire  devant  la  justice.  Ils  ont, 
par  conséquent,  déclaré  comme  il  vient  d'être  dil 
que  le  fils  ne  doit  pas  être  admis  à  servir  de  témoin 
en  faveur  de  son  père.  La  cause  et  la  raison  de  cette 
décision  est  le  profit  qui  résulterait  du  témoignage 
du  fils,  dont  le  père,  obtenant  par  cela  même  gain 
de  cause,  deviendrait  plus  riche  et  par  conséquent 
plus  à  même  d'aider  son  fils.  Cette  même  raison  se 
retrouve  dans  le  témoignage  de  tous  les  parents  qui 
peuvent  profiter  de  l'héritage  d'un  homme.  Il  a  été 
donc  décidé  par  analogie  que  les  héritiers  ne  doivent 
pas  être  admis  à  témoigner  en  faveur  d'un  parent 
mort,  dans  tout  procès  dont  l'issue  peut  augmenter 
la  fortune  de  ce  dernier,  et,  par  suite,  la  quote-part 
des  héritiers  qui  se  présentent  comme  témoins. 

B°  Des  questions  concernant  des  faits  produits  im- 
médiatement après  les  trois  premières  périodes 
législatives' de  Vlslamisine, 

Ce  sont  aussi  des  questions  légales  résolues  con- 
formément aux  règles  du  droit  par  les  jurisconsultes 
qui  ont  fonctionné  immédiatement  après  ceux  des 
trois  rangs  et  inscrites  dans  leurs  ouvrages,  mais  à 
propos  desquelles  nous  ne  trouvons  pas,  dans  ces 
mêmes  ouvrages,  le  moindre  indice  montrant  que 
les  faits  dont  il  s'agit  avaient  existé  dans  les  périodes 
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antérieures  et  nous  apprenant  par  quelle  \oie  (mode) 
leur  transmission  à  la  génération  suivante  s'est  effec- 
tuée {gaïri-zakhiroii'l-vivayé).  La  grande  majorité 
de  ces  questions  est  comprise  dans  les  six  ouvrages 
autorisés  [kutubi  siteï  moutébéré^  accrédités). 

Les  jurisconsultes  capables  de  résoudre  par  leur 
effort  législatif  des  questions  de  cette  nature  sont,  je 
Fai  dit  plus  haut,  ceux  qui  viennent  immédiatement 
après  les  trois  premiers  rangs.  Il  est  important  de  ne 
pas  perdre  de  vue  cett^  considération,  attendu  que 
les  questions  résolues  par  les  jurisconsultes  des  trois 
rangs,  quoique  étant  des  questions  de  fait  pour  eux, 
sont  devenues  des  questions  mères,  c'est-à-dire  des 
termes  de  comparaisons  analogiques  pour  les  juris- 
consultes qui  leur  ont  succédé  (leurs  postérieurs). 

N.  B.  Les  faits  qui  forment  le  sujet  des  questions 
résolues  par  les  jurisconsultes  en  question  existaient 
peut-être  et  se  produisaient  pendant  la  période  des 
trois  premiers  rangs  de  juriconsultes  ;  mais  dans  les 
livres  contenant  les  dispositions  légales  admises  par 
eux,  nous  ne  trouvons  point  de  qualification  qui  leur 
soit  applicable.  Nous  en  concluons  donc  que,  dans  le 
.  cas  même  où  les  faits  en  question  auraient  existé  à 
cette  époque,  ils  n'avaient  pas  été  étudiés  par  ces 
grands  légistes  et  que,  par  conséquent, il  n'avait  pas 
été  admis  dans  la  législation  des  assises  spéciales  [ous- 
soûl)  destinées  à  servir  de  base  à  leur  qualification. 
Quelle  qu'en  soit  la  cause,  le  fait  est  que,  dans  les 
ouvrages  de  cette  époque,  il  ne  se  trouve  pas  de  qua- 
lification légale  spécialement  admise  pour  ces  faits, 

17. 
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et  c'est  pour  cela  que  les  jurisconsultes  venus 
immédiatement  après  ceux  des  trois  rangs  les  ont 
fait  remonter  directement  à  des  assises  {oiissoul)  de 
droit  tirées  des  sources  mères,  et  les  ont  résolues 
en  les  asseyant  sur  ces  bases.  Ex,  La  vente  faite 
par  un  débiteur  insolvable  {moustagraq-fi-d-déin^ 
plongé  dans  la  dette)  et  malade,  qui  vend  Tun  de  ses 
biens  à  n'importe  qui.  En  supposant  même  qu'il  ait 
vendu  ce  bien  au  prix  exact  de  sa  valeur  [edjrU 
misl)^  cette  vente  peut  être  annulée  par  les  créan- 
ciers après  la  mort  du  débiteur  insolvable.  La  rai- 
son qui  rend  une  pareille  vente  annuable,  c'est  le  droit 
incomplet  du  propriétaire  sur  la  chose  vendue,  en 
d'autres  termes  la  possession  incomplète  [téssaroiif- 
ghaïri-kamil).  Dans  ce  cas,  le  droit  de  propriété  du 
débiteur  est  considéré  en  principe  {khiikmen)  comme 
limité,  parce  que  ses  biens  sont  virtuellement  hypothé- 
qués, forment  un  gage  virtuel  [khukmen  merkhoun). 
L'autorité  sur  laquelle  cette  disposition  légale  est 
basée  est  la  parole  du  Prophète  :  —  «  Ne  vendez  pas 
la  chose  que  vous  avez  achetée  en  faisant  une  dette 
(à  crédit),  si  vous  ne  la  vendez  pas  pour  payer 
cette  même  dette;  dans  ce  cas  (si  vous  la  vendez 
pour  payer  cette  dette),  vendez-la  attendu  que  cette 
chose  (l'objet  source  de  la  dette)  est  laissée  auprès 
de  vous  comme  un  gage  ou  un  dépôt.  » 

Les  questions  surgissantes  (qui  se  produisent 
en  tout  temps) 

On  appelle  surgissantes  les  questions  concernant 
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des  faits  qui  se  sont  produits  après  les  trois  pre- 
miers siècles  (périodes)  de  l'Islam  et  qui  continuent 
à  se  produire  par  la  succession  des  époques  et  les 
nécessités  qui  leurs  sont  propres.  Elles  diffèrent 
des  précédentes  :  l'*  En  ce  qu'il  est  certain  que  les 
faits  auquel  elles  sont  relatives  n'avaient  pas  existé 
pendant  les  trois  premières  périodes  de  l'Islam. 
2^  En  ce  qu'elles  ne  purent  pas  être  rattachées  di- 
rectement à  des  preuves  formant  à  leur  égard  des 
assises  légales.  Ce  sont  donc  des  questions  qu'il  n'a 
pas  été  possible  de  résoudre  par  l'application  de 
preuves  tirées  des  deux  sources  mères  (Coran  et 
Sounnet)  [a). 

Les  dispositions  légales  appliquées  à  ces  questions 
ont  été  admises  en  raison  de  l'analogie  constatée 
entre  elles  et  les  questions  résolues  directement  qui 
rentrent  dans  les  deux  catégories  précédentes. 
Celles-ci  servent  d'intermédiaire  (trait  d'union)  entre 
les  preuves  au  moyen  desquelles  elles  ont  été  réso- 
lues elles-mêmes  et  les  questions  surgissantes  qu'il 
faut  résoudre  par  analogie;  elles  sont,  comme  il 
vient  d'être  dit,  des  questions  mères  résolues  par  les 
jurisconsultes* des  trois  premiers  rangs,  ou  des  ques- 
tions de  fait  résolues  par  les  jurisconsultes  venus 
immédiatement  après  eux  et  par  des  preuves  décou- 
lant des  deux  principales  sources. 

(a)  Il  ne  faut  pas  en  conclure  qu'il  n'est  pas  poesible  ou  qu'il  n'est 
pas  permis  de  résoudre  par  Tapplication  d'une  preuve  tirée  directe, 
ment  des  trois  premières  sources  une  question  concernant  des  faits 
produits  après  les  trois  premières  périodes  législatives  ou  qui 
naiêsent  aujourd'hui  dans  la  société  humaine. 
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Il  est  évident  qu'une  question,  pour  servir  de 
terme  de  comparaison,  pour  être,  veux-je  dire,  prise 
comme  base  d'une  solution  par  analogie,  doit  être 
une  question  mère  ou  une  question  de  fait.  Ces  deux 
catégories  de  questions  ont  été  résolues,  je  crois  né- 
cessaire de  le  répéter,  les  unes  par  les  jurisconsultes 
des  trois  premiers  rangs,  les  autres  par  leurs  succes- 
seurs immédiats,  suivant  le  même  système,  c*est-à- 
dire  au  moyen  d'une  preuve  tirée  des  deux  premières 
sources,  ou  d'un  arrêt  résultant  de  l'accord  {idjmâ), 
à  condition  que  cet  arrêt  formât  preuve  directement 
applicable  à  l'une  de  ces  questions.  Les  questions 
surgissantes,  au  contraire,  se  sont  incontestablement 
produites  après  les  trois  premiers  rangs  de  juriscon- 
sultes, pendant  la  période  des  juristes  musulmans 
qui  ont  résolu  des  questions  de  fait  et  aussi  dans  les 
siècles  postérieurs  àce-tte  époque.  Elles  ont  été  réso- 
lues par  analogie  légale,  c'est-à-dire  en  vertu  de  la 
similitude  existant  entre  les  raisons  et  les  causes  qui 
leur  sont  propres  et  celles  qui  avaient  motivé  les 
qualifications  des  questions  mères  et  des  questions 
de  fait. 

Remarque,  —  Toutes  les  questions  relatives  soit 
aux  faits  qui  se  sont  produits  depuis  les  deux  épo- 
ques législatives  dont  il  vient  d'être  parlé  jusqu'à 
nos  jours,  soit  à  ceux  qui  paraissent  avoir  existé 
dans  ces  deux  périodes  de  temps,  sans  qu'on  puisse 
trouver  dans  aucun  ouvrage  une  trace  indiquant 
qu'ils  aient  été  pris  en  considération  et  aient  formé 
sujet  de  dispositions  légales,  toutes  ces  questions 
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qui,  du  reste»  ne  peuvent  pas  être  résolues  par  Tap- 
plîcatlon  directe  d'uue  preuve  légale  tirée  des  deux 
sources  mères  ou  de  Taccord  des  jurisconsultes, 
doivent  être  rangées  dans  la  troisième  catégorie, 
c'est-à-dire  parmi  les  questions  surgissantes.  Elles 
ne  sauraient  donc  être  appréciées  islamiquement  et 
trouver  une  place  dans  la  législation  musulmane 
que  suivant  les  règles  et  par  les  procédés  de  l'ana- 
logie légale. 

Des  trois  espèces  de  questions  qui  viennent  d'être 
examinées,  celles  de  la  première  espèce,  les  ques- 
tions mères,  et  celles  de  la  seconde,  les  questions  de 
fait,  sont  aussi  appelées  questions  résolues  par  effort 
{idjtihadigé).  Les  troisièmes,  c'est-à-dire  les  ques- 
tions surgissantes,  sont  aussi  appelées  extraites 
{moustakhrédjé)^  tirées  deliors,  et  encore  questions 
ayant  poussé  au   dehors  [moustembita). 

Dans  les  questions  mères  et  les  questions  de  fait, 
on  distingue  celles  qui  sont  résolues  par  texte  pé- 
remptoire  (a).  On  les  appelle  aussi  questions  péremp- 
toirement résolues  (mensoussé).  Ex,  La  réprobation 
qui  frappe  le  vin.  C'est  une  disposition  légale  prou- 
vée par  un  texte  péremptoire  du  Coran  :  «  Hourimet 
aleikum  el  khamr.  Le  vin  est  rendu  illégal  pour 
vous.  » 

(a)  Ce  texte  s'applique  directement  à  la  question  à  résoudre  et 
démontre  sa  qualité  légale  avec  évidence  ;  par  con8é:(uent.  les  juris- 
consultes n*ont  pas  besoin  de  recourir  à  une  opération  préparatoire 
pour  convertir  un  pareil  texle  [delil)  en  assise  {ast),  ni  de  tirer  de 
la  source  à  laquelle  ce  texte  appartient,  une  assise. 
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On  distingue  aussi,  dans  les  mêmes  questions, 
celles  qui  ont  été  résolues  par  accord  des  juriscon- 
sultes ;  on  les  appelle  questions  résolues  par  accord 
[idjmâiyé). 

On  doit  donc  retenir  que  l'analogie  légale,  cette 
quatrième  source  principale  de  la  législation  musul- 
mane, consiste  à  établir  exactement  la  raison  de  la 
qualification  d'une  question  mère,  ou  d'une  ques- 
tion défait,  destinée  à  servir  de  terme  de  comparai- 
son, c'est-à-dire  comme  base  de  solution  analogique, 
et  à  montrer  que  cette  môme  raison  se  retrouve 
dans  la  question  dont  la  solution  est  demandée,  et 
que  par  conséquent  il  faut  appliquer  à  cette  der- 
nière, qui  est  toujours  une  question  surgissante,  la 
qualification  propre  à  la  question  mère  ou  à  la  ques- 
tion de  fait  prise  comme  terme  de  comparaison. 

En  donnant  les  explications  et  les  exemples  qui 
précèdent,  un  peu  longs  il  est  vrai,  mais  propres  à 
rendre  évident  le  procédé  de  l'analogie  légale,  j'ai 
voulu  préparer  la  voie  qui  mène  à  Tétude  des  élé- 
ments de  l'analogie  et  des  détails  de  son  mécanisme, 
c'est-à-dire  des  diverses  modalités  suivant  lesquelles 
les  solutions  par  analogie  légale  doivent  s'obtenir 
dans  le  droit  musulman. 

Des  éléments  de  l'analogie  {anassiri-kiyas) 

Les  éléments  constitutifs  de  toute  solution  par  ana- 
logie sont  au  nombre  de  deux  : 

i^'  élément.  —  C'est  la  question  résolue  et  formant 
terme  de  comparaison,  c'est-à-dire  la  question  mère 
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ou  la  question  de  fait  à  laquelle  on  compare  celle  que 
Ton  veut  résoudre. 

i*®  élément,  —Le  second  élément,  c'est  la  question 
nouvelle  dont  la  solution  est  demandée,  et  qui  doit 
être  résolue  au  moyen  de  Tanalogie  légale  qu'elle 
présente  avec  la  question  résolue  à  laquelle  on  la 
compare. 

Des  modalités  (voudjouh)  de  V analogie 

Elles  sont  au  nombre  de  deux,  dont  la  seconde  est 
subdivisée  en  quatre  procédés  spéciaux. 

On  est  convenu  d'appeler  ces  modalités,  condi- 
tions de  l'analogie,  c'est-à-dire  conditions  de  la  vali- 
dité de  l'analogie.  Les  voici  : 

/"  condition,  —  Toutes  les  fois  que  la  question 
servant  comme  terme  de  comparaison  est  résolue  par 
verset  péremptoire  du  Coran,  ou  par  paroles  et  ac- 
tions pareillement  péremptoires  du  Prophète,  il  est 
nécessaire  que  la  puissance  démonstrative  de  ces 
preuves  ne  soit  pas  limitée  par  une  autre  preuve  au 
seul  fait  formant  le  sujet  de  la  question  originaire- 
ment résolue  par  elle.  Ex,  Le  Prophète  a  dit  :  «  Le 
témoignage  de  Houzeïfe  seul  est  suffisant  en  justice.  » 
On  ne  peut  pas  se  servir  de  cette  parole  péremptoire 
[nas)  comme  d'un  terme  de  comparaison,  ni  lui  assi- 
miler par  analogie  le  témoignage  qu'en  d'autres  cir- 
constances un  seul  témoin  avantageusement  qualifié 
peut  rendre,  parce  qu'il  existe  une  autre  preuve  éta- 
blissant que  l'avis  péremptoire  prononcé  par  Maho- 
met à  propres  de  ce  compagnon  et  de  son  témoi- 
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gnage  est  limité  au  seul  cas  formant  le  sujet  de  la 
question  légale  résolue  parle  Prophète.  Cette  preuve 
est  la  parole  de  Dieu  :  «  Faites  témoigner  par  deux 
témoins  {bi  chahidéïn)  de  vos  hommes.  » 

2"^^  condition,  —  Que  la  disposition  légale  décou- 
lant de  la  solution  d'une  question  qui  forme  terme 
de  comparaison  soit  dûment  établie  et  qu'elle  nous 
soit  transmise  sans  ambiguïté  ni  obscurité.  Cette  con- 
dition ne  s'obtient  qu'au  moyen  des  indications  appe- 
lées parles  jurisconsultes  voies  de  l'aûalogîe  légale. 
Elles  sont  au  nombre  de  quatre  : 

1^  La  voie  de  la  raison  évidente  [ileti  djali)  ; 

2°  La  voie  de  la  raison  latente  [ileti  khafi)  ; 

3*^  La  voie  de  la  relation  [ininassebet,  rapport  logi- 
que)', 

4**  La  voie  de  l'avis  des  savants  spéciaux  (ref/  khou- 
zaq). 

i""  voie.  —  La  raison  évidente  se  manifeste  tou- 
jours par  un  mot  dont  le  sens  est  évident  et  qui 
forme  terme  de  droit.  Ex,  La  raison  qui  rend  la 
vente  (dûment  conclue)  légale  et  valable,  est  la  qua- 
lification de  cette  transaction  par  le  terme  acte 
{aqid,  actum)  :  la  vente  légale  est  respectée  par  le 
juge,  parce  que  la  légalité  de  tout  acte  est  établie 
en  vertu  de  la  parole  de  Dieu  :  «  evfou  bil  ouqoudi,  — 
Exécutez  vos  conventions  [acta)  ».  La  location,  acte 
dont  les  jurisconsultes  musulmans  ne  se  sont  occu- 
fiés  qu'un  certain  temps  après  avoir  légiféré  sur  la 
vente,  a  été  admise  dans  la  législation  en  raison  de 
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Tanalogie  qu'elle  présente  avec  la  vente.  Ici,  le  carac- 
tère légal  applicable  à  la  question  qui  sert  de  terme 
de  comparaison  (Ja  vente),  est  la  légalité.  Elle  nous 
vient  par  la  voie  de  la  raison  évidente  :  il  est  évi- 
dent (visible  sans  effort)  que  la  raison  delà  légalité 
de  la  vente  consiste  en  ce  que  cette  action  humaine 
appartient  à  la  catégorie  des  actes  [ouqoud,  acta)^ 
comme  il  est  évident  que  la  location  appartient  à  la 
même  catégorie,  c'est-à-dire  que  Tune  et  l'autre  sont 
des  conventions  humaines  qui  s'effectuent  par  l'ac- 
cord de  l'offre  et  de  l'acceptation  produit  dans  les  con- 
ditions prescrites  par  la  loi.  Ex,  du  contraire  :  Les 
génuflexions  (riA:a/)  de  la  prière  islamique  sont  au 
nombre  de  quatre  ;  mais,  comme  nous  ne  connais- 
sons pas  la  raison  pour  laquelle  le  nombre  quatre 
a  été  admis  à  propos  de  ces  génuflexions,  nous  ne 
pouvons  faire  de  cette  disposition  légale  un  terme 
de  comparaison  pour  résoudre  sur  cette  base,  par 
analogie,  d'autres  questions  du  même  ordre.  Nous  ne 
pouvons  pas  soutenir,  à  propos  d'autres  pratiques 
religieuses,  que  le  nombre  quatre  est  le  plus  agréable 
au  ciel.  La  raison  pour  laquelle  Dieu  a  ordonné  que  les 
génuflexions  delà  prière  soient  au  nombre  de  quatre, 
ne  nous  est  transmise  par  aucune  des  voies  que  nous 
ouvre  l'étude  la  plus  approfondie  des  sources.  Nous 
devons  donc  nous  abstenir  de  prendre  cette  dispo- 
sition de  la  loi  comme  terme  de  comparaison,  et  de 
procéder  sur  cette  base  à  des  solutions  analogiques. 
^  voie.  —  La  raison  latente  se  laisse  découvrir 
par  l'esprit  sans  qu'elle  soit  indiquée  au  moyen  d'un 
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mot  OU  d'une  expression  formant  terme  de  droit.  Ex. 
La  qualité  légale  de  devoir  impérieux,  qui  caratérise 
la  redevance  de  l'aumône,  a  pour  raison  le  besoin 
d'enrichir  le  trésor  de  l'Islam,  afin  que  les  affaires 
publiques  [méssalikhi-âmé]  soient  bien  conduites, 
les  troupes  de  l'État  convenablement  armées,  et  les 
préparatifs  de  guerre  {levazsmati-karb)  mis  au  com- 
plet. Les  autres  impôts(^(^A:«/oe0*-ma%^)  perçus  par 
l'État  ont  été  caractérisés,  pour  la  môme  raison,  par  la 
qualité  du  devoir  impérieux  [vadjib),  parce  que  les 
raisons  de  leur  perception,  quoique  peu  apparentes 
(latentes),  sont  les  mêmes.  Cette  qualification  a  été 
admise  par  analogie  avec  la  redevance  de  l'aumône 
parce  que  les  raisons  de  qualification  de  cotte  der- 
nière sont  connues. 

Il  n'en  est  pas  autrement  des  quatre  divisions  de 
devoirs  dont  il  a  été  longuement  parlé  ailleurs.  Ce 
sont  :  1®  Les  devoirs  dont  le  non-accomplisseraent 
fait  naître  un  dommage  en  ce  monde  pour  la  société 
entière;  2^ Les  devoirs  dont  le  non-accompiissement 
fait  naître  un  dommage  en  ce  mondepourla  sociétéet 
l'individu  qui  en  est  chargé  ;  3°  Les  devoirs  dont  le 
non-accomplissement  ne  fait  naître  aucune  espèce 
de  dommage  en  ce  monde,  mais  dont  les  consé- 
quences (peines)  sont  propres  à  la  vie  future;  4^  Les 
devoirs  dont  l'accomplissement  par  quelques-uns  des 
croyants  empêche  la  production  de  tout  dommage  ou 
peine  intéressant  l'ensemble  du  corps  social  musul- 
man, soit  dans  ce  monde,  soit  dans  la  vie  future. 

De  ces  quatre  sections,  les  deux  premières  com- 
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prennent  des  devoirs  qui  peuvent  servir  de  terme  de 
comparaisons  analogiques.  Telles  la  dîme,  la  rede- 
vance de  Taumône,  la  dîme  augmentée,  le  pèlerinage 
et  la  guerre  sainte,  car  la  raison  de  ces  devoirs  est 
évidente  (visible  sans  effort).  Les  devoirs  qui  appar- 
tiennent aux  deux  autres  sections  ne  peuvent  servir 
de  termes  de  comparaison,  parce  que  leur  raison  n'est 
pas  connue. 

3^  voie,  —  C'est  une  voie  aboutissant  à  une  solution 
par  analogie,  au  moyen  d'un  rapport  logique  exact 
Xminassébet)  que  l'on  constate  entre  la  raison  propre 
à  la  question  formant  terme  de  comparaison  et  celle 
qui  motive  l'application  de  la  même  qualité  légale  à 
la  question  qu'on  veut  résoudre.  La  raison  qui  mo- 
tive la  qualification  de  la  seconde  doit  donc  être  pro- 
portionnée {moiUénassib)  à  celle  qui  a  motivé  la  qua- 
lification de  la  première.  Ex,  Celui  dont  les  condi- 
tions sociales  et  la  moralité  [akhval  vé  akhlaq)  sont 
inconnues  à  l'autorité  peut  être  accepté  comme  té- 
moin. Cet  homme  est  inconnu  au  juge  parce  que, 
jusqu'au  moment  où  il  se  présente  comme  témoin,  il 
n'a  jamais  comparu  devant  le  tribunal.  Il  faut  sup- 
poser qu'il  est  homme  de  bien  {salih),  attendu  qu'il 
n'a  jamais  été  accusé  ou  soupçonné  d'actions  rendant 
sa  comparution  en  justice  nécessaire,  et  que  comme 
tel  il  est  apte  à  témoigner  (a).  Le  fait  que  l'homme 
n'a  jamais  comparu  en  justice  forme  ici  la  raison 
qui  rend  son  témoignage  acceptable. 

(a)  Il  va  sans  dire  que  cet  homme  vit  dans  le  pays  où  le  juge  fonc- 
tionne depuis  un  certain  temps. 
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La  solution  donnée  à  la  question  concernant  la 
valeur  du  témoignage  de  riiomme  inconnu  devient 
un  terme  de  comparaison.  Elle  forme  la  base  d'après 
laquelle  on  a  résolu  la  question  concernant  la  valeur 
de  rinformation  qu*un  homme  inconnu  au  juge  est 
invité  à  fournir,  lorsque  l'huissier  du  tribunal  procède 
à  l'enquête  spéciale  (tezkiè)  (a)  ordonnée  dans  le  but 
de  connaître  les  conditions  morales  d'un  témoin  qui 
a  déposé  devant  le  juge  à  propos  d'un  procès  dont  la 
solution  dépendait  delà  valeur  de  son  témoignage.  Je 
m'explique.  Il  a  surgi  dans  l'Islamisme  la  question 
de  savoir  si  un  homme  inconnu  au  tribunal  peut  ser- 
vir dans  la  pratique  du  tezkié,  c'est-à-dire  si  l'huissier 
chargé  de  présenter  celui  qui  a  servi  de  témoin  à 
des  hommes  de  bien,  peut  considérer  comme  tel  un 
homme  inconnu  au  tribunal,  et  par  conséquent  re- 
cueillir son  opinion  et  la  transmettre  au  juge,  et  si 
ce  dernier  doit  la  considérer  comme  digne  de  foi. 
Celte  question  a  été  résolue   affirmativement,  par 
analogie  à  la  solution    donnée  à  celle  concernant 
l'homme  inconnu  qui  se  présente  au  tribunal  comme 
témoin.  Ici  l'analogie  est  valide,  car  il  y  a  relation 
(rapport)  exacte  entre  les  raisons  de  la  qualification 
de  ces  deux  questions.   Il  en  est  de  môme  de  leurs 
conséquences  pratiques.  La  raison  de  la  qualification 
est  dans  les  deux  cas  la  même;  c'est  que  l'homme 

(a)  Le  tezqiyé  consiste  à  envoyer  au  marché  de  la  ville  l'homme 
qui  a  témoigné,  acco.Tipagné  de  l'huissier  du  tribunal.  Celui-ci  r<'ÇQit 
l'ordre  de  le  montrer  à  des  personnes  considérées  par  le  public  comme 
gens  de  bien  et  de  demander  leur  opinion  sur  la  moralité  de  l'homme 
qui  leur  est  présenté. 
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est  inconnu  au  tribunal  parce  qu'il  n'a  jamais  com- 
mis des  actions  qui  l'auraient  conduit  par  devant  les 
autorités  et  lui  auraientvaludes  punitions.  Les  consé- 
quences pratiques  sont  les  mêmes,  parce  qi 
l'un  et  dans  l'autre  cas  le  témoignage  de  1' 
inconnu  est  accepté  {a). 

N.  B.  Une  faut  pas  croire  qu'il  s'agisse,  di 
exemple,  d'un  cas  d'analogie  sur  analogie.  I 
première  question  a  été  résolue  directement 
parole  de  Dieu  qui  suit.  Ayet:  «  Va  eyou  ( 
aménou  iza  djaé  kum  fassiqoiin  bi  nébéïn 
î/éfnoz^,  —  ô  croyants,  lorsque  celui  qui  est 
vient  vers  vous  avec  une  information  (témoi{ 
faites  contrôler  l'information  qu'il  apporte  et 
mez-vous  sur  sa  personne,  jusqu'à  ce  qu 
dence  soit  établie.  »  Cette  preuve  a  été  conve 
assise,  parce  qu'il  résulte  de  son  sens  que,  si  11 
qui  apporte  une  information  (vient  pour  servir  < 
témoin)  n'est  pas  connu  pour  un  homme  i 
(sorti  de  la  voie  tracée  par  Dieu),  son  témo 
peut  être  accepté,  sans  qu'il  soit  besoin  d'u 
trôle  plus  sévère  que  celui  presrit  par  la  loi  à 
de  tout  témoin  ne  jouissant  pas  dans  le  payi 
notoriété  d'homme  de  bien. 

4"^  t^oee.  — C'estcellederopiniondesmédeci 
truits  et  des  savants  vrais  (atihai-khaziqa^  ve 
zaqi-sélimé),  faisant  connaître  la  raison  de  h 

(a)  11  ne  faut  pas  confondre  le  témoin  qui  dépose  dcvani 
à  propos  des  litiges  qui  se  produisent  entre  les  hommes,  av 
moin  qui  transmet  des  avertissements  prophétiques. 
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tiou  qui  sert  de  terme  de  comparaison,  et  établissant 
l'existence  d'une  exacte  similitude  entre  cette  raison- 
là  et  celle  de  la  question  à  résoudre.  Ex.  L'anatomie 
fait  connaître  que,  dans  l'appareil  digestif  del'homme, 
se  trouvent  des  matières  exhalant  de  mauvaises 
odeurs  [mevadi  inoutéafiné),  et  aussi  des  matières 
immondes  [nédjis).  Les  savants  admettent  que,  non 
seulement  les  matières  qui  répandent  de  mauvaises 
odeurs,  mais  encore  les  matières  immondes,  peuvent 
remonter  vers  l'estomac  et  sortir  parla  bouche  en  des 
vomissements  violents.  Cette  possibilité  a  fait  ranger, 
par  analogie,  les  matières  vomies,  toutes  les  fois  que  le 
vomissement  se  produit  avec  violence  (se  fait  à  pleine 
bouche),  parmi  les  matières  immondes.  Ils  ont,  par 
conséquent,  qualifié  légalement  l'ablution  {abdést)  de 
l'homme  qui  a  vomi  à  pleine  bouche,  comme  anéan- 
tie (disparue)  et  remplacée  par  un  état  de  malpropreté. 
Cette  qualification  est  adoptée  à  cause  de  l'analogie 
qui  existe  entre  les  matières  vomies  et  les  autres 
sécrétions  excrémentielles  de  l'homme. 

3™e  Condition.  —  Si  la  question  formant  terme  de 
comparaison  est  résolue  par  une  parole  du  Prophète 
il  faut  qu'il  soit  connu  de  quelle  façon  cette  parole 
s'est  produite  et  à  propos  de  quelle  affaire  elle  a  été 
prononcée.  Cette  condition  est  tellement  indispen- 
sable que,  si  elle  n'était  pas  remplie,  Tanalogie  ne 
saurait  être  considérée  comme  vraie  (sakhikh).  Ex. 
Le  Prophète  a  permis  le  sélem.  Cette  espèce  de  vente 
a  été  permise  par  les  paroles  suivantes  de  Maho- 
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met:  «  Faites  de  la  vente  par  sélem,  par  mesures 
déterminées  et  avec  date  (échéance)  déterminée  {Se- 
limoufi  keïlin  mâlumin  ila  édjelinmâlumin)  ».  Le 
sélem,  je  Taî  expliqué  ailleurs,  consiste  à  vendre 
une  chose  qui  n'a  pas  atteint  encore  le  maximum  de 
son  développement  naturel.  Telle  est  la  vente  des  cé- 
réales qui  ont  été  ensemencées  et  qui  ont  levé,  mais 
qui  ne  sont  pas  assez  mûres  pour  être  moissonnées 
et  battues. 

Les  jurisconsultes  ont  permis,  par  analogie  avec  le 
sélem,  la  vente  des  produits  de  Findustrie,  avant 
qu'ils  soient  manufacturés  définitivement.  Telle  une 
paire  de  bottes  commandée  sur  mesure,  dont  le 
prix  est  débattu  et  fixé  d'avance.  Telle  encore  une 
pièce  de  drap  dont  le  prix  est  établi  d'avance  entre 
le  fabricant  et  le  marchand.  L'analogie  existant  entre 
la  question  nouvelle,  la  vente  des  produits  industriels 
[beyiAstisnâ]  et  la  vente  par  sélem,  est  complète.  Dans 
la  vente  des  produits  industriels,  il  y  a  offre  et  accep- 
tation, comme  dans  le  sélem.  La  chose  vendue  n'est 
i^SiS présente  (prête),  mais  les  matériaux  ouvrés  ou  les 
matières  premières  avec  lesquelles  la  chose  vendue 
doit  être  confectionnée,  se  trouvent  entre  les  mains 
de  l'artisan  ou  de  l'industriel  et  peuvent  être  vues, 
comme  l'herbe  provenant  de  la  semence  se  trouve, 
dans  le  selem,  hors  de  teiTe  et  en  voie  de  mûrir. 

Malgré  la  parfaite  similitude  qui  existe  entre  ces 
deux  actes,  l'analogie  n'a  été  admise  que  parce  qu'il 
est  connu  de  quelle  façon  l'avertissement  du  Pro- 
phète a  été  rendu  et  à  propos  de  quelle  affaire. 
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Il  faut  que  la  conclusion  légale  (ju- 
gement) résultant  de  la  façon  dont  a  été  résolue  la 
question  destinée  à  servir  de  terme  de  comparai- 
son ne  soit  pas  unique  dans  la  législation,  mais  que 
d'autres  jugements  légaux  semblables  [nezir)  y  exis- 
tent; en  d'autres  termes,  que  la  portée  de  la  question 
mère  ou  de  la  question  de  fait  ne  soit  pas  limitée  à  une 
seule  et  unique  solution  légale,  c'est-à-dire  à  un  seul 
cas.  Ex.  Telle  est  la  question  mère  concernant  la  lé- 
galité de  la  vente.  Elle  a  été  résolue  par  la  parole 
du  Prophète  visant  les  conventions  {evfou  bibi-l-oU' 
qoiidi.)  Ici  la  vente  n'est  pas  le  seul  acte  de  la  lé- 
gislation musulmane  basé  sur  cet  avertissement 
prophétique;  toutes  les  autres  conventions (ot/yowrf) 
connues  sont  visées  par  la  parole  et  le  sens  de  ce 
hadith.  La  vente  a  donc  de  nombreux  «  nézirs»  (actes 
similaires)  dans  la  législation.  Voilà  pourquoi  une 
autre  question  ayant  pour  sujet  un  autre  acte,  la  loca- 
tion, qui,  comme  il  vient  d'être  dit,  n'avait  pas  encore 
formé  sujet  de  dispositions  législatives  à  l'époque  où 
l'avertissement  relatif  aux  «c/e^- a  été  rendu,  a  pu  être 
plus  tard  comparée  à  la  vente  (acte  qui  est  une 
question  mère)  et  résolue  par  analogie.  Ex.  du  con- 
traire. —  Les  souffrances  propres  au  voyage  forment 
une  question  légale  résolue  sur  la  base  des  preuves 
(paroles  de  Dieu  et  paroles  du  Prophète)  excluant 
de  la  religion  islamique  ce  qui  est  difficile  ou  pé- 
nible. Néanmoins,  comme  on  ne  trouve  pas  dans  la  lé- 
gislation islamique  d'autres  conditions  de  l'existence 
humaine  qu'on  puisse  tenir  pour  semblables  à  celles 
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du  voyage  (les  souffrances  qui  sont  propres  au 
voyage  ne  ressemblent  pas  aux  autres  difficultés  el 
peines  de  la  vie),  on  ne  peut  les  considérer  comme 
termes  de  comparaison  et  s'en  servir  de  base  pour 
procéder  à  d'autres  solutions  analogiques.  Les  souf- 
frances du  voyage  ont  motivé  des  dispositions  con- 
descendantes en  ce  qui  concerne  les  pratiques  reli- 
gieuses (ablutions,  prières,  jeunes).  Ces  dispositions 
indulgentes  sont  propres  et  spéciales  à  la  durée  du 
voyage;  il  est  donc  évident  que,  des  conditions 
d'existence  similaires  à  celles  du  voyage  n'existant 
pas,  les  indulgences  accordées  aux  voyageurs  ne 
peuvent  être  étendues  par  analogie  et  appliquées  aux 
autres  hommes. 

5™«  Condition,  —  Cette  condition  est  négative  ;  elle 
résulte  de  l'absence  de  paroles  ou  phrases  péremp- 
toires  du  législateur  prononcées  dans  un  but  déter- 
miné et  visant  directement  la  question  qu'on  veut 
résoudre  par  analogie.  Il  est  évident  que,  si  pareilles 
phrases  ou  paroles  avaient  existé,  on  n'aurait  pas 
besoin  de  recourir  à  une  solution  analogique  :  la 
question  se  trouverait  directement  résolue  par  elles. 
Ex.  Telle  la  vente  par  selem,  que  j'ai  examinée  il  y  a 
un  instant.  La  légalité  de  cet  acte  étant  établie  par 
phrases  péremptoires  du  Prophète,  il  n'est  ni  néces- 
saire ni  opportun  de  chercher  à  la  démontrer  par  ana- 
logie en  rapprochant  le  selem  d'un  autre  acte. 

Des  provisions  ilévazimat)  de  l'analogie 

On  entend  en  général,  par  le  mot  lêvazimat,  les 
n.  18 
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choses  nécessaires  à  la  subsistance  de  Fliomme  (pro- 
visions). En  droit,  le  sens  de  ce  mot  est  restreint  ;  il 
embrasse  seulement  ce  qui  est  nécessaire  à  la  for- 
mation de  Tanalogie  légale. 

Par  le  terme  lêvazimat,  on  désigne  plus  spéciale- 
ment les  conditions  que  doit  réunir  la  question  prise 
comme  terme  de  comparaison,  afin  qu'elle  puisse 
servir  de  base  à  une  démonstration  analogique. 

Pour  servir  comme  base  de  pareilles  comparaisons, 
la  question  résolue  (chose  ou  action  qualifiée)  doit 
réunir  les  six  conditions  qui  seront  examinées  tout 
à  l'heure. 

Avant  d'examiner  ces  conditions,  je  juge  nécessaire 
de  faire  connaître  que  toutes  les  qualités  légales  ne 
sont  pas  extensibles  et  applicables  aux  questions  dont 
la  solution  doit  être  obtenue  par  le  procédé  de  l'ana- 
logie. Considérées  de  ce  point  de  vue,  les  qualités 
légales  ont  été  divisées  en  deux  catégories  qui  sont  : 

i4.Les  qualités  légales  restreintes  [qassir).  Elles  ne 
sont  applicables  qu'à  une  seule  question  et  ne  peu- 
vent s'étendre  à  d'autres,  ni  être  prises  comme  terme 
de  comparaison  propre  à  servir  de  base  à  d'auti*es 
solutions  analogiques.  Ex.  La  qualité  de  l'illégalité 
(khormet,  a  été  applicable  à  toute  participation  des 
membres  de  la  gem  des  Béno-Hachim  au  revenu  de 
la  redevance  aumônière  et  de  la  dime.  La  raison  de 
cette  illégalité,  c'est  la  parenté  de  ces  personnages 
avec  le  Prophète  ;  par  conséquent  la  qualité  d'illéga- 
lité de  l'action  qui  consiste  à  participer  aux  dits  reve- 
nus (en  tirer  profit,  intifa)  est  une  qualité  restreinte, 
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c'est-à-dire  applicable  à  une  seule  question  concer- 
nant les  seuls  membres  de  la  gens  du  Prophète. 

B,  Les  qualités  légales  extensibles  ou  transitives 
{moutéadi).  Ce  sont  des  qualités  dont  Taction  n'est 
restreinte,  ni  par  leur  propre  nature,  ni  par  l'ac- 
tion d'une  preuve,  au  seul  fait  qu'elles  qualifient. 
Celles-ci  peuvent  s'appliquer  à  d'autres  faits  et  les 
caractériser  sans  rencontrer  aucun  obstacle. 

Les  premières,  c'est-à-dire  les  qualités  restreintes, 
se  subdivisent  en  deux  variétés. 

L'une  comprend  toutes  les  qualités  légales  qui  . 
sont   restreintes   dans  leur  action,  et  partant  in- 
transitives par  elles-mêmes,  par  leur  propre  nature. 
L'autre  variété  comprend  toutes  les  qualités  dont 
l'application  à  des  questions  autres  et  distinctes  de 
celle  qu'elles  résolvent  directement,  est  impossible, 
non  pas  à  cause  de  leur  propre  nature,  mais  par  Fac- 
tion d'autres  preuves,  c'est-à-dire  d'autres  phrases  du 
Coran,  ou  d'autres  paroles  et  actions  du  Prophète,  etc. 
Le  lecteur  connaît  maintenant  les  qualités  légales 
dont  l'application  aboutit  à  des  solutions  qui  ne  peu- 
vent, ni  former  des  termes  de  comparaison,  ni  servir 
à  de  nouvelles  solutions  analogiques.  Il  pourra  donc 
se  rendre  plus  facilement  compte  des  conditions  que 
doit  réunir  une  qualité  légale  afin  que  son  action 
puisse  s'étendre  à  d'autres  questions,  c'est-à-dire  dé- 
passer V individualité  de   la  question  à  laquelle  elle 
a  été  spécialement  appliquée.  Elles  sont,  il.  vient 
d'être  dit,  au  nombre  de  six. 
/"  Condition.  —  Que  la  qualité  formant  le  carac- 
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tère  d'une  question  légale  soit  transitive,  c'est-à-dire 
(f  ue  son  action  puisse  dépasser  la  question  à  laquelle 
elle  a  été  originairement  appliquée  et  par  conséquent 
s'appliquer  à  d'autres  faits. 

^*  Condition,  —  Qu'elle  soit  l'une  des  qualités 
légales  dont  l'étude  forme  le  sujet  du  second  chapi- 
tre du  présent  volume,  c'est-à-dire  une  qualité  légale 
reconnue  comme  telle  par  la  science  du  droit  musul- 
man. 

3^  Condition,  —  Que  cette  qualité  soit  démon- 
trée par  nasy  c'est-à-dire  par  un  texte  pérempîoire 
n'ayant  aucun  besoin  de  préparation  :  telles  sont  les 
qualités  caractérisant  les  questions  que  j'ai  appelées 
plus  haut  mansousse^  péremptoirement  résolues; 
ou  par  un  effort  législatif  effectué  sur  la  base  d'un 
nas  :  telles  sont  les  qualités  caractérisant  les  ques- 
tions mères  et  les  questions  de  faits,  résolues  par 
des  efforts  aboutissant  à  la  conversion  d'une  preuve 
(délil)  en  une  assise  {asl}  sur  laquelle  puisse  reposer 
la  solution  donnée  à  une  question  de  cette  nature. 

4^  Condition.  —  Qu'il  soit  évident  que  la  qualité 
légale  transitive  n'a  point  subi  de  modification, 
c'est-à-dire  qu'elle  a  été  appliquée  à  la  question  à  ré- 
soudre imesseleï-fériyé)  telle  qu'elle  était  lorsqu'elle 
avait  servi  pour  résoudre  la  question  formant  terme 
[base)  de  comparaison  {messeleï-asliye).  A  cette  fin, 
il  faut  que  la  qualité  soit  transitive  par  sa  propre 
nature  et  non  par  l'effet  d'une  annotation  {téfsir)^ 
c'est-à-dire  qu'elle  n'ait  pas  besoin  d'être  commentée 
pour  devenir  transitive. 


Digitized 


by  Google 


DE  l'analogie  Établie  par  les  jurisconsultes  317 

Toute  qualité  légale  dont  l'action  ne  saurait  s'éten- 
dre à  une  question  autre  que  celle  à  laquelle  elle  a  été 
originairement  appliquée,  ne  peut  servir  comme  terme 
de  comparaison,  fùt-elle  une  qualité  résultant  d'une 
preuve  i^éTemipioive  {mensoussé),  Ex.  L'expiation  qui 
incombe  à  celui  qui  viole  son  serment  (promesse 
faite  envers  soi-même,  avec  serment),  savoir,  les 
trois  jours  de  jeûne  ordonné  pour  cette  expiation, 
ont  été  annotés  par  l'adjectif  successifs.  Cette 
qualité,  c'est-à-dire  la  contiguïté  des  trois  jours 
du  jeûneexpiatoire,  a  été  établie  par  une  annotation 
d'AbdouUah-ibn-Méssoud  ;  elle  ne  saurait,  par  con- 
séquent, être  appliquée  par  extension  aux  autres 
expiations  consistant  en  des  journées  de  jeûne.  Ces 
dernières,  on  peut  les  remplir  en  pratiquant  les  trois 
jours  de  jeûne  séparément,  c'esl-à-dire  avec  dos 
intervalles  plus  ou  moins  longs. 

ô^  Condition,  —  Que  la  question  à  résoudre  soit 
absolument  similaire  {nézir)  de  la  question  formant 
base  de  comparaison,  c'est-à-dire  qu'il  y  ait  similitude 
entre  l'une  et  l'autre  en  ce  qui  concerne  leurs  consé- 
quences pratiques  {nétaïdji-fUiyê)  et  leur  forme  [si- 
fat)\  dans  le  cas  contraire,  l'analogie  devient  impos- 
sible. Ex.  Dans  les  choses  qui  se  vendent  par  unités 
nombreuses  et  différentes  {adédiyati-moûtéfavidè, 
dizaines,  douzaines,  paires,  etc.),  si  la  chose  vendue  se 
trouve  inférieure  au  nombre  qui  a  été  déclaré  par  li^ 
vendeur,  nombre  qui  est  parvenu  àl'oreiJle  (a  été  en- 
tendu) de  l'acheteur  [miqdari-moussémâ),  l'acheteur 
demeure  libre  d'accepter  ou  de  refuser  la  chose  ven- 
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due  ;  mais,  s'il  l'accepte,  Une  peut  pas  défalquer  du 
prix  convenu  la  valeiu-  de  la  portion  qui  manque. 
Tel  est  le  cas  de  celui  qui  vend  dans  une  cage  des 
poules  et  des  poulets  sans  préciser  le  nombre  de  cha- 
que espèce,  mais  en  déclarant  le  total  des  pi(»ces  con- 
tenues dans  la  cage  (tant  de  têtes).  Le  jurisconsulte 
Ibni-Touféili  a  essayé  de  résoudre  cette  question  par 
analogie,  en  la  comparant  à  la  vente  des  unités  rap- 
prochées {adédiati-moutéqaribé)  :  telle  serait  la 
vente  d'une  quantité  d'œufs  contenus  dans  un  panier 
que  le  propriétaire  ne  vend  pas  séparément,  (ni  par 
unités,  ni  par  dizaines),  mais  tous  ensemble  (en  bloc), 
dont  il  déclare  cependant  le  total  (tant  d  œufs).  Dans 
ce  cas,  l'acheteur,  s'il  ne  trouve  pas  le  nombre  d'œufs 
que  le  vendeur  avait  déclaré,  peut  garder  les  œufs 
qu'il  a  trouvés  dans  le  panier  et  les  payer,  en  défal- 
quant du  prix  total  le  prix  des  œufs  qui  manquent 
Toufeïli  a  cru  trouver  une  similitude  analogique  suf- 
fisante entre  les  œufs  contenus  dans  un  panier  et  les 
gallinacés  enfermés  dans  une  cage;  il  a  argué  que 
les  œufs  aussi  présentent  des  différences  de  volume, et 
il  a  voulu  considérer  ces  différences  comme  analogues 
à  la  différence  qui  existe  entre  une  poule  et  un  pou- 
let. Les  autres  jurisconsultes  ont  repoussé  cette  qua- 
lification analogique,  parce  qu'ils  ont  considéré  la 
similitude  admise  parToufeïli  comme  imparfaite.  Il  est 
aisé,  ont-ils  dit,  de  diviser  en  cent  parties  égales  le 
prix  offert  et  accepté  en  bloc  pour  les  cent  œufs  qui 
devaient  se  trouver  dans  le  panier;  il  est  également 
facile  d'établir  quelle  somme  doit  être  défalquée  du 
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prix  total,  en  comptant  les  œufs  qui  manquent;  mais 
il  n'en  est  plus  de  même  lorsqu'il  s'agit  de  poules 
et  de  poulets  :  le  vendeur  ayant  déclaré  vendre  cent 
poules  et  poulets,  et  l'acheteur  n'en  trouvant  aue 
quatre-vingts,  il  n*est  pas  possible  d'apprécier 
tement  la  valeur  des  pièces  qui  lui  manquen 
la  valeur  d'une  poule  est  supérieure  à  celle 
poulet,  et  il  n'a  pas  été  déclaré  combien  il  ( 
s'en  trouver  de  chaque  espèce  dans  la  cage.  Dai 
conditions,  on  n'arrive  jamais  à  préciser  la  s( 
qui  doit  être  défalquée  de  la  totalité  du  prix 
conséquent,  la  loi-laisse  l'acheteur  libre  d'anni 
vente  et  de  restituer  la  chose  vendue  ;  mais, 
garde,  le  juge  considère  qu'il  a  trouvé  intén 
faire  et  l'oblige  à  payer  la  totahté  du  prix  con 

6°  Condition,  —  Que  la  question  à  résoud 
puisse  pas  être  qualifiée  par  une  preuve  léga 
recte,  car  il  n'est  pas  raisonnable  d'abandonné 
qualification  qui  peut  être  établie  par  preuve  pé 
toire  pour  recourir  à  une  autre  qu'il  faut  oJ 
au  moyen  de  l'analogie. 

L'exemple  qui  suit  servira  à  faire  mieux  compr 
les  six  conditions  nécessaires  à  la  formation  de 
solution   analogique.  Il  est  très  complet.   Ci 
question  bien  connue  relative  à  la  qualité 
applicable  à  l'eau-de-vie. 

En  voici  l'analyse  : 

1°  L'interdiction  concernant  l'usage  du  vin  ] 
sente  la  question  formant  terme  de  compari 
Cette  question  est  résolue  par  ordre  direct  du  J 
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lateur;  la  qualité  légale  (rillégalité)  par  laquelle 
cet  ordre  du  ciel  caractérise  Faction  qu'il  interdit 
(l'usage  du  vin)  est  susceptible  d'extension  aux  au- 
tres liquides  enivrants  ; 

2°  L'illégalité  est  Tune  des  qualités  légales  qui 
seront  examinées  dans  la  seconde  partie  de  ce  vo- 
lume ; 

3^  La  qualité  d'illégalité  est  démontrée,  en  ce  qui 
concerne  le  vin,  par  des  paroles  divines  péremp- 
toires  ; 

4°  Cette  qualité  ne  subit  ni  changement  ni  altéra- 
tion quand  on  l'applique  à  l'eau-de-vie  ; 

o'»  L'eau-de-vie  est  de  tout  point  semblable  au 
vin  :  c'est  un  produit  de  la  fermentation  qui  donne 
l'ivresse  ; 

6"  Il  ne  se  trouve  point  dans  la  législation  de  preuves 
visant  spécialement  et  directement  l'eau-de-vie. 

Nous  retrouvons  donc  dans  la  solution  donnée  à 
la  question  concernant  l'usage  de  l'eau-de-vie  les 
six  conditions  qui  rendent  valide  et  partant  légale 
toute  solution  obtenue  au  moyen  du  procédé  de  l'ana- 
logie admise  parles  jurisconsultes  {kiyassi-fotiqha), 

Des  obstacles  qui  s'opposent  à  Veffectuation 
de  Vanalogie. 

Les  obstacles  qui  rendent  impossibles  les  solulions 
par  analogie  sont  au  nombre  de  cinq  : 

1^  Les  noms  des  hommes  {noms  propres).  Ex,  Le 
nom   du  compagnon  au  sujet  duquel  le  Prophète 
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a  dit  que   son    témoignage  seul    constituait    une 
preuve  judiciaire  suffisante. 

2°  L'abrogation  {neskh)  qui  fait  que  le  Icrme  ou  la 
phrase  péremptoire  abrogés  ne  peuvent  plus  8 
d'action  sur  aucune  question.  Ex.  Pendant  la  t 
première  période  de  l'Islamisme,  il  était  d'imita 
prophétique,  c'est-à-dire  rendu  impérieusement  ^ 
gatoire  (vadjib)  par  la  pratique  du  Prophète  {S( 
net)^  d'offrir  des  sacrifices  qu'on  appelait  aqiqa.  '. 
tard,  la  parole  de  Dieu  «  sacrifiez,  venhar  »,  et  la 
tique  de  Mahomet  qui  en  a  été  la  conséquence, 
abrogé  l'usage  des  aqiqa.  Par  conséquent,  on  ne  j 
plus  considérer  cette  question  légale  comme  te 
de  comparaison  ni  établir  une  analogie  légale  e 
elle  et  n'importe  quelle  autre  question  dont  on  c 
che  la  solution. 

S*»  L'analogie  elle-même  :  une  question  rés< 
par  analogie  ne  peut  pas  former  terme  de  con 
raison  et  servir  ainsi  à  la  solution  d'une  a 
question  par  une  nouvelle  analogie  :  «  Analogie 
analogie  ne  vaut.  »  Ex.  La  vente  industrielle, 
a  été  admise  au  moyen  de  l'analogie  (avec  la  V( 
par  sélem),  ne  peut  servir  de  terme  de  comparai 
pour  une  nouvelle  démonstration  analogique. 

4°  L'omission  (terk),  c'est-à-dire  l'absence,  d 
la  question  à  résoudre,  de  l'une  des  conditions  e 
tant  dans  la  question  qui  forme  terme  de  con 
raison.  Pareille  omission  rend  l'analogie  imj 
sible  (l'empêche  de  se  produire).  Ex,  La  phi 
du  Prophète  que  j'ai  citée  à  propos  de  la  vente 
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sélem.  Dans  cette  vente,  le  prophète  a  posé  pour  con- 
dition que  le  terme  de  l'opération  soit  déterminé 
{connu  d'avance,  edjelin  mâhimin).  Si  on  voulait 
appliquer,  par  analogie,  les  dispositions  légales  con- 
cernant la  vente  par  sélem  (engagement  dont  la  date 
d'expiration  est  fixée  d'avance)  à  une  vente  par  sélem 
faite  sans  date  précise,  une  pareille  analogie  ne  Serait 
pas  légalement  possible,  attendu  que,  dans  la  ques- 
tion à  résoudre,  l'une  des  conditions  propres  à  celle 
qui  sert  de  terme  de  comparaison  aurait  été  omise. 
L'absence  d'un  terme  fixé  d'avance  pour  l'exécution 
d'une  convention  quelconque  a  pour  efifet  légal  de 
faire  considérer  comme  immédiate  [mouâdjel.XikXïyë) 
l'exécution  des  stipulations  que  l'acte  ainsi  rédigé 
indique  ;  car  tout  ce  qui  est  à  venir,  sans  qu'une  date 
précise  indique  le  moment  de  sa  production,  doit 
être  considéré  comme  rapproché  (contigu  au  pré- 
sent). Tel  est  le  sens  de  la  maxime  :  «  Kulu  âtoun 
qarib,  tout  ce  qui  est  avenir  est  proche  ». 

o^  Le  changement  ou  la  modification  que  subit 
la  qualité  légale  caractérisant  la  question  qui  sert  de 
terme  de  comparaison  par  le  fait  de  son  application 
à  une  autre  question.  Ex,  La  parole  du  Prophète  : 
«  N'échangez  pas  les  vivres  contre  des  vivres,  si  ce 
n'est  par  quantité  égale  contre  quantité  égale  (me- 
sure contre  mesure),  la  tébiou  tâmé  bi  misli  illa 
séven  bi  séven.  »  Ce  hadith  a  été  rendu  à  propos  de 
quantités  de  vivres  (denrées)  égales  ou  dépassant  la 
mesure  de  capacité  de  cette  époque  ;  par  conséquent, 
l'échange  des  quantités  de  denrées  inférieures  à 
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cette  mesure  ne  sont  pas  visées  par  cet  avertisse- 
ment prophétique. 

Remarque,  —  Suivant  l'usage  [eiirf)A%  la  ville  de 
Médine,  et  d'après  ridjmâ  qui  a  eu  lieu  à  ce  sujet,  les 
denrées  telles  que  le  blé  (céréales  en  général)  étaient 
mesurées  sur  le  marché,  dans  les  transactions  quoti- 
diennes, au  keïl.  Or,  la  parole  du  Prophète  qui  or- 
donne cette  mesure  en  a  fait  une  qualité  légale  qui  se 
se  trouve  modifiée  toutes  les  fois  que  les  quantités 
de  denrées  sont  inférieures  au  keïl.  Elle  en  est  res- 
treinte dans  son  application.  On  appelle  en  arabe  les 
céréales  mékilat,  c'est-à-dire  vendues  au  keïl  ;  cette 
qualité,  si  on  appliquait  le  hadith  à  des  quantités 
inférieures  au  keïl,  se  trouverait  omise  ou  altérée. 
La  preuve  en  est  que,  dans  un  autre  hadith,  le  Pro- 
phète ordonne  que  d'autres  denrées,  telles  que  lei 
haricots,  les  fèves,  etc.,  soient  échangées  par  une 
autre  mesure,  qu'on  appelle  en  arabe  saâ  («). 

Des  colonnes  de  l'analogie 
(Erkani'Kiyas) 

Les  colonnes  (supports)  de  l'analogie,  sont  au 
nombre  de  quatre. 

1^  L'assise  {asl),  qu'on  appelle  aussi  terme  de  com- 
paraison (maqissoun-aleïhi).  C'est,  on  vient  de  le 

(a)  Les  différentes  catégories  des  choses  échangées  étaient  :  1°  «s 
mékilat,  qui  sont  mesurées  au  keïl  ;  2«  les  mevzounat,  mesurées  à  la 
balance;  3«>  les  qiyémiyat,  estimées  selon  la  valeur  ;4<»  les  mezrouat, 
mesurées  par  mesures  de  longueur  {zira)  ;  5"  les  adediyat,  livrées 
par  nombre. 
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'\\  une  question  résolue  par  paroles  péremptoires 
's)  ou  par  accord  des  jurisconsultes  {idjmâ),  à 
uelle  on  compare  et  dont  on  rapproche,  au  moyen 

similitudes  qui  ont  été  examinées  plus  haut,  une 
re  question  non  qualifiée  et  qui  doit  recevoir  sa 
iJification  légale  par  analogie  avec  celles-là.  Ex,  La 
te  par  sélem  est  une  assise  [asl)  qui  sert  de  terme 
comparaison  à  la  vente  industrielle  [bei-istisnà). 
i  ente  par  sélem  est  donc  l'assise  [asl)  et  le  terme 
îompnraison  [maqissoun-aleïh),\jdiyQniQ  des  prê- 
ts industriels  est  une  question  comparée  (maqis- 
n),  résolue  par  comparaison  analogique. 
'  La  question  (question  comparée)  dont  nous 
rchons  la  solution  (la  qualification  légale)  par  ana- 
e.Dans  l'exemple  qui  vient  d'être  donné,  la  vente 
produits  industriels  est  la  question  comparée. 
'  La  qualité  légale  caractérisant  la  question  qui 

de  terme  de  comparaison.  £'jr.  La  légalité,  Tillé- 
té,  la  validité,  la  non-validité,  etc.,  d'un  acte.  Ces 
iités  formeront,  comme  il  vient  d'être  dit,  le 
t  du  second  chapitre  de  ce  livre. 

L'unissant  [djami),   le    trait  d'union,  c'est-à- 

ce  qui  rend  semblables  et  analogues  les  deux 
étions. 

?  trait  d'union  existant  entre  deux  questions  est 
ésenté  par  la  cause  et  la  raison  de  leur  qualifi 
)n  commune.  Ex.  Dans  la  vente  par  séiem,  la 
e  de  la  légalité  de  cette  vente  est  :  !«  la  quan- 
déterminée  de  la  chose  vendue,  c'est-à-dire  les 
aies  qui  ont  poussé  hors  de  terre  sur  un  champ 
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dont  les  dimensions  sont  exactement  connues,  tel 
aussi  le  sel  qui  se  trouve  emprisonné  dans  les  com- 
partiments des  salines  sous  forme  d'eau  marine  ; 
2^  l'époque  déterminée  d'avance  (connue,  mâlum)  de 
la  livraison  de  la  chose  vendue  ;  3°  le  droit  d'option 
que  conserve  l'acheteur  de  recevoir  la  chose  vendue 
à  l'époque  fixée  pour  sa  livraison,  ou  de  la  faire  ven- 
dre par  le  débiteur  et  d'obtenir  ainsi  le  paiement  de 
la  soméoe  qu'il  avait  avancée  au  moment  de  la  con- 
clusion de  Tacte. 

Dans  la  vente  des  produits  industriels,  la  chose 
vendue  est  exactement  déterminée  et  précisément  dé- 
crite, ainsi  que  son  prix  et  l'époque  de  sa  livraison. 
L'acheteur  est  également  libre  de  refuser  l'objet  ven- 
du, au  moment  de  la  livraison,  s'il  n'est  pas  à  sa 
convenance. 

De  la  raison  iilet)  de  V analogie 

On  appelle  raison  de  l'analogie  le  motif  légal  en 
vertu  duquel  une  question  résolue  (qualifiée)  et  une 
question  à  résoudre  (nouvelle)  peuvent  être  soumises 
à  la  môme  disposition  du  code.  Cette  raison  fait  com- 
prendre au  jurisconsulte  pourquoi  il  est  légalement 
possible  de  qualifier  joar  analogie  la  question  qu'il 
est  appelé  à  apprécier,  en  l'assimilant  à  une  question 
précédemment  résolue. 

Les  raisons  motivant  la  qualification  de  toute  ques- 
tion qui  sert  comme  terme  de  comparaison,  sont  de 
deux  espèces  : 

i**.  —  Les  raisons  latentes.  Ex.  La  raison  de  l'illéga- 
n.  19 
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VM  de  rinlérét  (du  prêt  à  intérêt,  riba),  où  l'iden- 
tité de  Tespèce  et  Tégalité  en  quantité  des  choses 
échangées  (choses  prêtées  et  choses  rendues)  ordon- 
nées par  Dieu  forment  la  raison  de  rillégalité  de  l'in- 
térêt (excédent)  que  le  préteur  reçoit  en  transgressant 
cet  ordre.  Cette  raison  est  considérée  comme  latente, 
parce  qu'elle  ne  forme  pas  sujet  d'une  déclaration 
péremptoirement  formulée  par  la  parole  de  Dieu  ou 
par  celle  de  son  Prophète.  Elle  n'est  établie  qbe  par 
accord,  idjmâ.  Je  m'explique  :  toutes  les  preuves  pé- 
remptoires  interdisant  l'intérêt  sont  claires  et  évi- 
dentes en  ce  qui  concerne  le  fait  de  l'excédent  qui 
constitue  un  profit  pour  celui  qui  prête.  Elles  indi- 
quent clairement  et  énumèrent  les  substances  échan- 
gées (prêtées);  mais,  pour  étendre  par  analogie  l'ac- 
tion de  ces  preuves  à  des  substances  autres  que  celles 
désignées  par  ces  preuves,  les  jurisconsultes  se  sont 
livrés  à  des  recherches  et  se  sont  prononcés  par 
accord  {idjma){a), 

2\  —  Les  raisons  évidentes  [djalié).  Ex.  Ayet  : 
«  Ff'tev  la  séféré  min  kuli  firqaten  min  hum  tah 
fetoun  yéiéféqouhoii  fi-d-din,  —  Une  partie  {firqa^ 
section)  du  corps  social  musulman  doit  rester  dans 
son  pays  sans  se  rendre  à  la  guerre,  pour  étudier 
le  fiqh.  »  La  raison  qui  rend  excusables  les  musulmans 
visés  par  ce  verset  de  ne  pas  se  rendre  à  la  guerre, 
c'est  l'étude  du  droit.  Cette  raison  est  évidente,  parce 


{a)  Cet  exemple  proux'e  que  les  trois  premières  générations 
musulmanes  ont  fait  du  Kiyas  par  Idjraa,  c'est-à-dire  en  se  réu- 
nissant en  conseil  législatif. 
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qu  elle  est  clairement  énoncée  par  les  mots  yétéfè- 
qouhou. 

Dans  rimmense  majorité  des  questions  qualifiées 
par  textes  péremptoires,  la  raison  de  la  qualification 
est  évidente.  Dans  rimmense  majorité  des  questions 
résolues  par  assises,  la  raison  de  la  qualification  est 
au  contraire  latente. 

Pour  effectuer  les  opérations  analogiques  [amêliati 
kij/assi?/é)  il  faut,  avant  tout,  établir  les' raisons  des 
dispositions  légalescontenuesdans  les  textes  péremp- 
toires et  les  assises.  Les  voies  suivant  lesquelles  on 
parvient  à  les  préciser  sont  au  nombre  de  quatre. 

V^Voie. — C'estraccorddesjurisconsullesf/rfymrt). 
Ex,  La  minorité  [sighariyet)  est  la  raison  qui  rend  la 
tutelle  nécessaire  pour  la  gestion  des  biens  du  mi- 
neur. Cette  raison,  c'est-à-dire  la  minorité  considérée 
comme  motif  de  rétablissement  de  la  tutelle  d'un 
homme  sur  les  biens  d'un  autre  homme,  a  été  admise 
par  accord.  A  propos  de  la  tutelle,  il  existe  un  hadith  ; 
il  existe  aussi  un  ayet  au  sujet  des  orphelins,  mais 
la  raison  (la  minorité)  des  dispositions  légales  ordon- 
nées par  ces  deux  preuves  a  été  établie  par  accord. 
Sur  cette  base,  c'est-à-dire  sur  la  raison  établie  par 
la  voie  de  l'accord,  a  été  admise  par  analogie  la  né- 
cessité de  la  tuteUe  (action  concordante  des  deux  tu- 
teurs) pour  Teffectuation  du  mariage  des  mineurs.  Ici, 
la  preuve  est  la  parole  péremptoire  de  Dieu  et  celle  du 
Prophète,  mais  la  voie  qui  a  conduit  à  la  découverte 
de  la  raison  des  dispositions  du  code  qui  en  découlent 


Digitized 


by  Google 


328  MÉTHODE  DU  DROIT  MUSULMAN 

est  raccord  :  les  jurisconsultes  ont,  en  effet,  précisé 
par  accord  la  raison  des  deux  preuves  en  question  ;  ils 
les  ont  ainsi  (par  ce  travail  préparatoire  effectué  en 
commun)  converties  en  assises,  sur  lesquelles  ils  ont 
basé  la  conséquence  légale  dont  il  s'agit,  c'est-à-dire 
la  qualité  de  légalité  de  la  tutelle,  tant  pour  conser- 
ver la  fortune  que  pour  rendre  valide  le  mariage  des 
mineurs.  En  d'autres  termes,  cette  qualité  légale  a 
été  extraite  des  textes  par  la  voie  de  l'accord. 

-2«^«  Voie.  —  C'est  celle  du  texte  péremptoire  (nas). 
Ici,  la  raison  de  la  qualification  de  la  question  for- 
mant terme  de  comparaison  est  rendue  évidente 
par  la  lettre  même  du  texte. 

Les  indices  par  lesquels  on  parvient  en  suivant 
cette  voie  à  connaître  la  raison  des  qualifications 
sont  au  nombre  de  sept. 

.V.  —  Les  parties  du  discours  qui  se  trouvent 
dans  les  textes  sacrés  {nas)  {a).  Telles  que  kéza, 
kélla,  et  les  autres  mots  de  même  nature  indiqués 
dans  les  livres  de  syntaxe  arabe  (nahv).  Ex.  (Âyet)  : 
(»  Kélla  yékuné  dévié ten  beïn-el-aghnia-înin  kum, 
—  tant  qu'il  n'y  ait  au  milieu  de  vous  oppression  et 
imposition  de  la  part  des  opulents  d'entre  vous.  » 
Ce  qui  signifie,  pour  le  dire  en  termes  plus  expli- 
cites, que  Dieu  ne  fait  pas  de  distinction  entre  le 

(a)  Deux  significations  ont  été  données  au  mot  naa  :  1*  texte 
pîremptoire,  formant  preuve  tr&nchante,  qui  démontre  sans  aucune 
préparation  ;  2»  texte  péremptoire,  ou  non,  appartenant  tant  à  la 
paro'e  de  Dieu  qu'à  celle  du  Prophète.  On  a  compris  aussi  dans 
le  sens  d«  ce  terme  toutes  preuves  résultant  de  la  conduite  évi- 
dente du  Prophète. 


Digitized 


by  Google 


DE  L  ANALOfiJE    ÉTABLIE   PAR    LES   JURISCONSULTES      329 

riche  et  le  pauvre,  soit  h  propos  des  pratiques  reli- 
gieuses, soit  à  propos  des  dispositions  légales,  tant 
que  le  riche  n'exerce  pas  d'oppression  sur  le  pau- 
vre. Ici,  le  texte  contient  le  mot  kella,  qui  rend  appa- 
rente la  distinction  que  Dieu  ferait  entre  les  riches 
et  les  pauvres,  à  cause  de  l'oppression  que  les  pre- 
miers pourraient  exercer  sur  les  seconds. 

B°.  —  C'est  la  condition  absolue  {charti-7voti- 
djéred),  La  condition  absolue  s'effectue  par  les 
phrases  qui  contiennent  des  particules  condition- 
nelles {édadi-chart).  Ex.  «  Vé  la  totikrihoii  fétéyati 
kum  allel  bighai  in  éradné  tekhassoimé.  —  Ne  con- 
traignez point  vos  esclaves  au  péché,  si  vous  voulez 
qu'elles  soient  honnêtes  et  propres.  »  Ici,  ne  pas 
contraindre  une  esclave  à  pécher  avec  le  maître  est 
Ja  condition  absolue  {sine  quà  non)  de  l'honnêteté 
de  cette  femme. 

G°.  —  C'est  la  particule  inné,  Ex.  Le  verset  conte- 
nant les  paroles  du  Prophète  Joseph  :  «  Vé  ma  oii- 
bétrou  nefsi  mné-n-néfsi  len  ourémerétou  bissouï, 
—Et  celui  qui  dit  (prétend)  :  je  sauverai  ma  personne 
du  péché,  attendu  que  certainement  la  personne 
[nefs,  la  partie  matérielle  de  l'homme)  pousse  impé- 
rieusement au  mal.  » 

Do.  —  La  particule  fa.  Ex.  «  Zémilu  hum  bi 
qullii  mihim  vé  dimaï  him  fé  [a)  inné  hum  yéhé- 
chouroune,  —  Les  martyrs  (ceux  qui  meurent  dans 
la  guerre  sainte),    ensevelissez-les  avec  ce    qu'ils 

(a)  On  volt  qu'il  s'agit  icî  d'une  particule  indiquant  intensité. 
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portent.  Il  est  absolument  certain  [fé)  qu'ils  se 
présenteront  avec  cela  le  jour  du  jugement  ». 

E"*.  —  C'est  le  texte  péreraptoire  qui  indique 
la  raison  par  allusion  {îma)  ou  indication  [icharet). 
Ex.  Un  musulman  arabe  ayant  confessé  au  Pro- 
phète qu'il  avait  eu  des  rapports  intimes  avec  son 
épouse  un  jour  du  mois  du  ramazam,  le  Prophète 
lui  répondit  :  ^  Eatin  raqabétin^  —  affranchissez  un 
esclave.  »  Ce  hadith  indique  par  allusion  [imà]  que 
l'on  doit  expier  la  rupture  du  jeûne  par  des  rapports 
sexuels  en  affranchissant  un  esclave. 

F**.  —  La  raison  est  indiquée  ici  par  une  qualité 
légale  que  le  texte  péremptoire  exprime  en  second 
lieu,  c'est-à-dire  après  celle  qu'il  exprime  avec  évi- 
dence. Ex.  (hadith)  ;  «  La  yaqzi  el  qazi  féhouve 
ghazbanouny  —  que  le  juge  ne  tranche  pas  une 
question  quand  il  est  en  colère.  »  Dans  cette  parole 
du  Prophète,  l'ordre  explicite  adressé  au  juge  est  de 
ne  pas  rendre  un  jugement.  La  raison  de  cette  inter- 
diction est  indiquée  par  une  qualité  du  juge  qui 
figure  dans  la  phrase  en  second  lieu,  c'est-à-dire  après 
l'ordre  prohibitif,  c'est  la  qualité  d'être  en  colère. 

3"™®  Voie.  —  C'est  la  modalité  qui  indique  nécessité 
de  redoublement,  c'est-à-dire  que  la  quantité  visée 
par  une  disposition  légale  doit  être  doublée.  Cette 
indication  devient  manifeste  par  la  raison  môme  qui 
motive  la  disposition  de  la  loi  (ordre  divin)  telle 
qu'elle  était  avant  le  redoublement.  Ë"^.  (Hadith):  «LïV 
radjili  séhmoun,  —  à  celui  qui  va  à  la  guerre  à  pieds 
une  portion.  »  Il  s'agit  ici  de  la  distribution  du 
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butin.  Il  est  dit  que  le  piéton  en  recevra  une  por- 
tion, c'est  la  raison  même  de  cette  disposition  qui  fait 
voir  (indique)  que  le  cavalier  a  droit  à  deux  portions. 
La  raison  du  redoublement  de  cette  disposition  en 
faveur  du  cavalier,  c'est  le  hadith  môme  qui  accorde 
au  piéton  une  seule  portion  ;  c'est-à-dire  la  distinc- 
tion que  le  Prophète  a  voulu  établir  entre  celui-ci  et 
le  cavalier  en  ordonnant  que  le  piéton  reçoive  une 
simple  portion,  attendu  que  les  deux  seules  catégories 
de  guerriers  qui  prenaient  à  cette  époque  part  aux 
combats,  étaient  les  piétons  et  les  cavaliers.  Par  con- 
séquent, le  mot  piéton  était  employé  constamment 
par  opposition  au  mot  cavalier. 

Des  effets  [netaidje]  de  la  puissance  législative 
de  Vanalogie 

Les  eflfets  de  la  puissance  législative  de  l'analogie 
sont  au  nombre  de  deux. 

Z®""  effet,  —  La  qualité  légale  caractérisant  la 
question  qui  forme  terme  de  comparaison,  se  trans- 
met et  s'applique  à  la  question  à  résoudre.  Ex,  La 
qualité  de  raisonabilité  [djévaz)  et  celle  de  validité 
{sikhat)  qui  sont  propres  à  la  vente  par  sélem,  se  trans- 
mettent et  s'appliquent  exactement  à  la  vente  des 
produits  industriels. 

^®  effet,  —  Dans  aucun  cas  il  n'est  légalement 
permis  de  chercher  à  combattre  une  qualiûcation 
établie  par  analogie  en  lui  opposant  de  simples  opi- 
nions humaines. 
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Hèyle.  —  Ct^lui  (jui  pratique  l'analogie  (qayis, 
doit  savoir  et  t^tre  h  nn^me  de  montrer  quel  est  le 
point  principal  de  la  question  qui  forme  terme  de 
comparaison,  point  sur  lequel  agit  directement  la 
qualité  légale  qui  lui  a  été  appliquée,  et  aussi  à  quelle 
fin  \mêvrid,  point  d'arrivée,  aboutissant  légal)  la 
qualification  ainsi  obtenue  aboutit. 

Du  document  de  t analogie 
{Khodjeti-qiyafi) 

Le  document,  c'est-à-dire  la  preuve  révélée  de  la 
légalité  du  procédé  de  Tanalogie,  est  fourni  par  les 
trois  sources  :  la  parole  de  Dieu,  la  conduite  du  Pro- 
phète et  raccord  des  jurisconsultes. 

1**  Parole  de  Dieu  {Coran), 

«  Fétêbirou  ya  oulil-ilbab ,  —  trouvez  moyen 
[tedbir,  moyen  propre  à  résoudre),  ô  hommes  supé- 
rieurs. »  et  «  Fétêbirou  ya  ouUl-ebsar^  —  trouvez 
moyen,  ô  hommes  qui  avez  les  yeux  ouverts,  clair- 
voyants. » 

^'^  Conduite  du  Prophète  (Sounnet). 

Le  lecteur  n'a  pas  oublié  la  dernière  partie  de  la 
réponse  que  Moaz-ibni-Djebel  fit  au  Prophète,  lors- 
qu'il le  nomma  Vali  du  Yemen.  «  Je  jugerai  en  fai- 
sant de  r^^or/ pour  résoudre  les  questions  confor- 
mément aux  exemples  contenus  dans  le  livre  de  Dieu 
et  la  conduite  de  son  envoyé,  en  les  y  adaptant  selon 
mon  jugement  et  le  témoignage  de  mon  cœur.  »  L'élu 
du  Seigneur  s'exclama  alors  :  «  Gloire  soit  rendue  à 
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Dieu,  qui  a  mis  l'envoyé  de  son  envoyé  dans  la  voie 
qui  plaît  au  Seigneur,  etc.  » 

3°  Accord  des  jurisconsultes. 

Le  calife  Omar,  Abdoullah-ibni-Messoûd, 
sieurs  autres  compagnons  réunis  en  idjm 
tèrent  la  légalité  de  l'analogie.  Les  autres 
gnons  absents,  ayant  appris  la  chose,  ne  sou 
ni  objection  ni  critique.  Il  y  a  donc,  au  sujet 
logie,  accord  parfait  des  savants  de  la  premièn 
tion  islamique,  revêtue,  comme  je  l'ai  fait  ce 
d'une  autorité  législative  révélée. 

Quelques  savants  appartenant  à  la  secte  d 
riyé  ont  absolument  nié  l'analogie  et  soute 
n'est  pas  permis  à  la  raison  humaine  de  rier 
ou  retrancher  à  la  vérité  révélée.  D'autres  ( 
testé  la  valeur  de  l'analogie  seulement  en  m? 
ridique. 

Le  raisonnement  des  zahiriyé  (partisans 
dence  absolue),  quoique  présenté  sous  la  fon 
argumentation  en  apparence  belle,  est  tout 
bitraire.  L'analogie  n'ajoute  ni  ne  retranche 
vérité  révélée  absolue,  qui  est  la  parole  de  E 
conduite  de  Mahomet.  Le  Prophète  a  donné 
logie  le  caractère  de  la  révélation,  en  autori 
personnages  les  plus  éminents  de  l'Islamis 
pratiquer.  On  sait  d'ailleurs  quelle  est  la 
ration  philosophique  qui  a  prédominé,  soit 
riode  de  naissance,  soit  à  celle  du  déveloj 
de  la  législation   musulmane.  La  raison  1 
n'a  point  été  condamnée  à  l'inaction;  au  c( 
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Dieu  par  sa  parole  et  le  Prophète  par  son  exemple 
ont  encouragé  les  hommes  sensés  et  clairvoyants 
et  les  ont  exhortés  à  se  servir  de  leur  raison  par 
la  voie  de  l'effort  législatif.  Il  a  été  dit  en  outre 
que  le  Prophète,  voulant  empêcher  le  décourage- 
ment de  naître  dans  Tesprit  des  jurisconsultes,  dé- 
clara que  celui  d'entre  eux  dont  Telïort  aboutit  à  la 
découverte  de  la  vérité  légale  a,  devant  Dieu,  du  mé- 
rite {sévab)  comme  dix  (a),  mais  que  celui  dont  l'effort 
aboutit  à  une  erreur  [khata]  a  cependant  du  mérite 
comme  un,  pourvu  que  son  effort  soit  zélé  et  sincère 
(khalis). 

11  ne  faut  pas  non  plus  oublier  que  la  ba3e  de  tout 
effort  législatif,  c'est-à-dire  de  toute  action  par  laquelle 
la  raison  humaine  cherche  à  résoudre  une  question 
légale,  est  la  vérité  révélée.  Le  chapitre  de  l'analogie, 
plus  que  toute  autre  partie  de  la  méthode  législative, 
met  en  évidence  cette  vérité.  Les  règles  y  contenues 
et  les  exemples  donnés  à  l'appui  de  ces  règles  font 
voir  avec  la  dernière  clarté  que  toute  question  réso- 
lue, formant  terme  de  comparaison,  et  partant  base 
de  solution  analogique,  doit  être  qualifiée  directement 
au  moyen  d'une  preuve  tirée  de  la  parole  de  Dieu  et 
de  la  conduite  de  son  envoyé,  ou  appuyée  sur  un  prin- 
cipe juridique  découlant  également  de  la  vérité  révé- 
lée contenue  dans  ces  deux  sources  et  obtenue  au 
moyen  de  la  conversion,  opérée  selon  les  procédés 
connus,  d'une  preuve  [dé/il)  (b)  en  une  assi3e  (asl), 

(a)  D'aucuns  pensent  qu'il  faut  corriger  le  mot  dix  par  deux. 
(6)  Parole  dq  Dieu,  Pftpole  ou  aclipp  de  sqn  envoyé. 
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^analogie  légale  a  été  le  moyen  législatif  le  plus  puis- 
sant dont  rimami-Azani,  ses  principaux  élèves  ainsi 
que  les  trois  autres  imams,  chefs  d'écoles  orthodoxes, 
se  sont  servis  pour  résoudre  et  admettre  dans  leur 
code,  en  les  islamisant,  en  les  asseyant,  veux-je 
dire,  sur  des  bases  islamiquement  correctes,  toutes 
les  questions  nouvelles  qui  leur  étaient  présentées 
et  qui  réclamaient  une  solution. 

Des  empêchements  qxie  lonpeut  créer  à  reffectuation 
de  r analogie  légale  {défî-qiyas) 

Le  mot  empêchements  signifie  ici  obstacles  qui 
empêchent  l'analogie  d'être  établie  (acquérir  de  la 
validité  légale). 

Ce  titre  est  destiné  à  faire  connaître  les  modalités 
en  lesquelles  se  produisent  entre  jurisconsultes  les 
contestations  relatives  à  l'analogie,  c'est-à-dire  les 
voies  que  deux  jurisconsultes  qui  se  trouvent  en  dé- 
saccord [khasmeïn,  les  deux  adversaires)  doivent 
suivre  pour  se  combattre  ;  en  d'autres  termes,  les 
conditions  {vézaïf^  devoirs)  que  doit  remplir  chacun 
des  deux  jurisconsultes  dissidents  pour  battre  en 
brèche  l'analogie  préconisée  par  son  adversaire,  afin 
d'empôoher  pareille  analogie  de  s'établir  et  d'être 
admise  dans  la  législation. 

Ces  modalités  sont  au  nombre  de  quatre  : 

1°  ^empêchement  proprement  dit  [men'')\ 

2^  La  contestation  {tnoiiaraza)  ; 

3»  La  réfutation  collective  {naqzi-idjmalï)  ; 
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4«  La  réfutation  partielle  (naqzi-tafsili)  ou  tq^- 
semblante  (n^ç^:î2  chébihi). 

lo  De  rempêchement.  —  On  crée  un  empêchement 
à  l'effectuation  d'une  solution  analogique  en  repous- 
sant la  preuve  dont  un  jurisconsulte  s'est  servi  pour 
étayer  cette  analogie  ou  pour  adapter  les  unes  aux 
autres  les  parties  formant  Tonsemble  de  la  démons- 
tration analogique.  Ex,  î/imam  Chafi  voulant  re- 
pousser Tanalogie  que  Tlmami-Azam  avait  établie  à 
propos  de  Fexcédent  dans  rechange  {prêt)  de  la 
chaux,  a  déclaré  inapplicable  à  la  chaux  la  preuve 
légale  sur  laquelle  repose  la  démonstration  du  Grand- 
Maître.  Celui-ci  avait  admis,  par  analogie  à  l'échange 
du  blé,  que  réchange  de  la  chaux  devait  avoir  lieu 
en  quantités  égales,  et  que,  par  conséquent,  tout 
excédent  constituait  un  riba,  c/est-à-dire  que  Topé- 
ration  de  réchange  avec  excédent  devenait  un  prêt 
à  intérêt,  lequel,  comme  on  le  sait,  est  qualifié  d'illé- 
gal. La  preuve  de  l'analogie  est  basée  ici  sur  la  raison 
motivant  la  qualification  d'illégalité  applicable  à  tout 
prêta  intérêt.  Cette  raison  est,  il  a  été  dit  plus  d'une 
fois,  l'identité  en  qualité  et  l'égalité  en  quantité  des 
choses  appartenant  à  une  même  espèce  qui  ont  été 
échangées.  L'imam  Chafi  a  donc  cherché  à  créer  un 
obstacle  en  repoussant,  c'est-à-dire  en  déclarant 
inapplicable  à  la  chaux  la  preuve  légale  qui  découle 
de  la  parole  du  Prophète  :  «  Mesure  pour  mesure  »; 
il  considère  cette  preuve  comme  inapplicable  à  la 
chaux,  parce  que  le  blé  est  susceptible  de  mouture 
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et  se  mesure  au  keïl,  tandis  que  la  chaux  ne  l'est 
pas  et  se  mesure  autrement.  Par  ce  raisonnem 
c'est-cVdire  en  déclarant  ces  deux  substances  dtss 
blables,  il  a  voulu  prouver  l'existence  d'un  empé 
ment  qui  ne  permettait  pas  à  l'analogie  de  se 
duire. 

Un  examen  sérieux  do  cette  opinion  de  l'ir 
Chafi  prouve  une  fois  de  plus  combien  cet  es 
quoique  supérieur,  se  plaisait  à  critiquer  l'œuvi 
son  éniinent  devancier  sans  se  pri^occuper  d'ap 
fondir  les  questions.  Dans  celle-ci,  la  raison  de  Y 
logie  est  double  :  c'est,  d'abord,  la  parole  de  Dti( 
ensuite^celle  du  Prophète.  La  première  «  Tintera 
illégal  »  est  absolue,  elle  ne  contient  aucune  in( 
tion  spéciale,  elle  nïndique  pas  les  matières  vi 
par  son  sens.  La  seconde  n'exclut  pas  la  chaux, 
ni  par  son  sens  ni  par  sa  lettre,  elle  n'indique 
les  matières  y  nommées  soient  les  seules  soun 
à  la  règle.  Si  l'on  considère  enfin  le  but  visé  pa 
deux  preuves,  la  parole  du  Très  Haut  et  celle  de 
envoyé,  on  voit  que  la  similitude  de  la  chaux 
le  blé  est  exacte  :  Dieu  et  le  Prophète  ont  eu  en 
de  faciliter  les  échanges  des  matières  qui  étaien 
première  nécessité  à  la  vie  des  Arabes  mi 
mans,  en  déclarant  l'intérêt  illégal.  Tous  les  l 
tants  de  la  péninsule  arabique  qui  étaient  veni 
fixer  en  Syrie  après  la  conquête  avaient  eu  besoi 
se  construire  des  habitations;  par  conséquent 
emprunts  en  chaux  étaient  de  première  néce 
et  très    fréquents.   L'Imami-Azam,   se  confon 
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à  l'esprit  de  la  loi  musulmane,  avait  donc  voulu  in- 
terdire rintérôt  dans  les  prêts  de  chaux  que  les  plus 
aisés  des  musulmans  faisaient  aux  moins  fortunés 
pour  des  périodes  de  temps  déterminées. 

2*  De  la  contestation.  —  La  contestation  consiste 
à  former  un  raisonnement  autre  que  celui  dont  s'est 
servi  le  jurisconsulte  qui  a  adopté  une  analogie,  et  à 
opposer  ce  raisonnement  à  l'analogie  qu'on  veut 
combattre.  Ex.  L'Imami-Azam  a  qualifié  les  relations 
antinaturelles  ,  par  analogie  aux  rapports  sexuels 
avec  une  femme  atteinte  de  son  infirmité  mensuelle. 
Il  a  adopté  comme  raison  de  cette  analogie  la  souf- 
france et  la  malpropreté  qui  résultent  de  Taccomplis- 
sement  de  ces  deux  espèces  d'actions.  L'imam  Chafi 
a  contesté  cotte  analogie  par  un  raisonnement  autre 
que  celui  qui  formait  la  raison  de  la  qualification 
hanéfite  ;  il  a  admis  que  l'acte  honteux  dont  il  s'agit 
est  analogue  à  l'idolâtrie  [chirk],  et  il  a  soutenu  son 
opinion  en  alléguant  que  la  race  de  Loth  a  été  dé- 
truite à  cause  de  cet  acte  criminel.  Il  a  combattu,  par 
ce  raisonnement,  celui  du  Grand  Maître. 

3^  De  l'annulation  par  réfutation  collective.  — - 

La  réfutation  collective  porte  sur  toutes  les  parties 
de  la  démonstration  analogique.  Elle  consiste  à  dé- 
montrer que  la  preuve  donnée  par  l'auteur  de  l'ana-^ 
logie,  dans  le  dessein  d'en  établir  la  validité,  est  inap- 
plicable et  en  contradiction  [tehhahif)  avec  la  thèse 
qu'il  soutient.  Ex.  L'imam  Chafi  admet  que  le  sang 
qui  coule  des  différentes  parties  du  corps,  excepté  le 
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siège  de  l'homme  et  Turètre,  deux  parties  formant 
des  milieux  immondes  (contenant  des  matières  im- 
mondes), est  analogue  aux  autres  humeurs,  et  que, 
par  conséquent,  le  fait  d'un  pareil  écoulement  de 
sang  ne  détruit  pas  les  effets  de  l'ablution  et  ne 
porte  pas  atteinte  à  Tétat  de  propreté  qui  en  résulte 
et  qui  est  nécessaire  à  l'accompUssement  de  la 
prière.  Les  jurisconsultes  hanéfites  3e  sont  opposés 
à  ce  raisonnement  de  l'imam  Ghafi  en  montrant  qu'il 
est  tombé  en  contradiction,  parce  qu'il  admet  lui- 
même  et  reconnaît  que  le  sang  résultant  du  flux 
mensuel  de  la  femme  porte  atteinte  à  la  propreté. 
L'imann  Gliafl  ne  pouvait  pas  comprendre  dans  la 
catégorie  des  parties  du  corp^   humain  qui  con- 
tiennent des  substances  immondes,  la  matrice,  car 
elle  n'en  enferme  aucune,  Or  le  sang  qui  s'en  dégage 
mensuellement  ne  se  trouve  pas  dans  les  méme§ 
conditions  que  celui  qui  coule  du  rectum  ou  de  la 
vessie.  Il  n'est  donc  pas  immonde,  et  l'imam  Ghaû 
Ta  déclaré  tel,  tandis  que,  par  une  flagrante  contra- 
diction, il  a  déclaré  propre  le  sang  qui  coule  des 
autres  parties  du   corps?    telles  que  le  nez,    les 
oreilles,  etc.  Gette  contradiction  étant  donnée,  les 
hanéfites  ont  considéré  le  raisonnement  analogique 
de  l'imam  Ghaû  comme  «  anéanti  »,  Ils  ont  par  con- 
séquent émis  l'avis  que  l'analogie  du  sang  avec  l'hu- 
meur séminale  de  Thomme  est  plus  juste,  attendu 
que  Tun  et  l'autre  sont  des  liquides  précieux,  Ils 
aboutirent  ainsi  à  une  conclusion  opposée  à  celle  de 
leur  adversaire  et  déclarèrent  que  tout  écoulement 
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de   sang  anéantit  la  propreté  que  procure  Tablu- 
tion  {a) . 
4«  De  Tannulation  pai'  réfutation  partielle.  — 

Cette  réfutation  diffère  de  la  précédente  en  ce  qu'elle 
ne  porte  pas  sur  toutes  les  parties  du  raisonne- 
ment analogique  ;  elle  consiste  à  reconnaître  comme 
parfaite  la  conclusion  analogique,  tout  en  repous- 
sant complètement  la  preuve  sur  laquelle  le  pre- 
mier auteur  de  Tanalogie  avait  basé  sa  conclusion. 
On  arrive  ainsi  au  même  résultat  par  une  preuve  et 
une  argumentation  différentes.  Ex.  Le  nébizoït-t- 
temr.  dont  il  a  été  souvent  question  jusqu'ici,  est  une 
l)oisson  fermentée  et  enivrante.  Ebou  Hanifé  s'est 
servi,  pour  en  interdire  Tusage,  delà  preuve  de  l'ana- 
logie qui  existe  entre  cette  boisson  et  le  vin,  c'est-à- 
dire  l'ivresse  qu'elle  procure.  Il  en  a  qualifié  l'usage 
d'illégal.  L'imam  Chafl  reconnaît  que  le  nébizoït-f- 
lemr  est  l'analogue  du  vin,  mais  il  repousse  la  raison 
(le  l'analogie  que  le  Grand-Maître  avait  admise  (l'i- 
vresse). Il  cherche  à  prouver  que  l'analogie  existant 
entre  le  vin  et  le  nébizou-t-temr,  réside  dans  la  fer- 
mentation que  subissent  les  raisins  et  les  dattes.  La 
fermentation  change,  dit-il,  les  éléments  constitutifs 
des  choses  [khaqiqat)  {b) ,  et,  par  conséquent, l'essence 
des  fruits  en  question  étant  changée  par  la  fermen- 
tai Le  mot  arabe  téhalujy  que  j'ai  traduit  par  celui  de  contradic- 
tion, est  un  terme  de  rhétorique  et  signifie  :  prouver,  par  la  même 
argumentation,  deux  choses  contraires. 

(6)  Par  les  termes  teghayouri-khaqiqai  (altération  de  la  nature 
des  choses),  on  désigne  en  droit  le  changement  de  couleur,  de 
saveur  et  d'odeur  à  la  fois,  qu'une  substance  subît. 
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tatioji  qu'on  leur  fait  subir  dans  le  dessein  d' 
une  substance  propre  à  faire  naître  Tébriét 
youf),  ces  deux  produits  de  la  fermentatior 
et  le  nébizoU't'hemr ,  sont  analogues. 

On  voit  que,  malgré  tous  ses  efforts,  Tima 
finit  par  reconnaître  que  Tivrese  est  la  raiso 
de  la  qualification  d'illégalité,  appliquée  au  i\ 
t-temr.  Il  a  fait  un  long  et  inutile  détour  poi 
nir  par  une  autre  voie  au  point  essentiel  du 
nement  analogique  établi,  avec  la  plus  pi 
lucidité,  par  son  devancier. 
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LIVRE  DEUXIEME 

(maosadou-l-sani) 


Ce  livre  est  divisé  en  quatre  chapitres  (e? 
colonnes)  : 

1^  Les  qualités  légales  [akhkami-chériyé)  ; 

2°  Le  juge  (khakim)  ; 

3°  Les  actions  selon  lesquelles  l'homine  est 
[éfâli'insan]  ; 

A°  L'homme  responsable  [mukélef)  aux  actior 
quel  s'appliquent  les  dispositions  de  la  loi  (maM/ 

Remarque.  ~  Les  notions  fondamentales  du 
musulman,  telles  qu'elles  ont  été  exposées  da 
deuxième  section  de  mon  premier  volume, 
destinées  à  préparer  les  esprits  ci  l'étude  des  i 
qui  seront  traités  dans  les  deuxième  et  troii 
chapitres  de  ce  livre.  Il  en  résulte  des  simili 
qui  pourraient  faire  croire  que  les  mêmes  queî 
reviennent  sans  raison.  Par  le  fait,  les  deux  p 
de  l'ouvrage  se  complètent  Tune  l'autre,  car,  te 
restant  les  mêmes,  les  questions  sont  envisag 
des  points  de  vue  différents  :  dans  le  premie 
lurae,  leur  côté  général  avait  été  abordé,  tandis 
leur  côté  juridique  est  plus  spécialement  exa 
Le  travailleur  qui  veut  étudier  avec  un  profi 
les  matières  traitées  ici  ne  devra  donc  pas  p 
de  vue  ce  qui  en  a  été  dit  précédemment. 
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Je  prendrai  soin  d'avertir  chaque  fois  que  le  sujet 
de  cette  étude  aura  été  précédemment  abordé  dans 
telle  ou  telle  autre  partie  du  premier  volume.  Pour 
le  moment  je  me  borne  à  faire  remarquer  que  je  ne 
reviens  pas  sans  nécessité  sur  les  questions  concer- 
nant rhomme  et  sa  situation  légale  dans  les  diffé- 
rentes périodes  de  son  existence,  sur  la  valeur  légale 
de  ses  actions  et  enfin  sur  sa  responsabilité  devant 
la  loi.  J'ajoute  que  toutes  les  parties  de  cet  ouvrage 
consacrées  aux  mômes  questions  servent  soit  de 
préliminaires  soit  de  compléments  les  unes  aux 
autres  et  sont  échelonnées  de  façon  à  rendre  plus 
aisée  Tintelligence  de  la  partie  la  moins  facile  du 
droit  mahométan. 


CHAPITRE  PREMIER 

LES  QUALITÉS  LÉGALES  [akhkmi'CheHyé) 


CONSIDÉRATIONS  GÉNÉRALES 

Les  jurisconsultes  arabes  ont  admis,  dans  le  lan- 
gagespécialàla  méthode  législative,  le  mot  khoukm, 
dont  le  sens  étymologique  est  décision,  sentence, 
jugement.  Ils  en  ont  fait  un  terme  en  lui  donnant  un 
sens  spécial.  Ils  s'en  servent  pour  désigner  les  qua- 
lités par  lesquelles  la  loi  caractérise  les  actions  de 
l'homme.  J'en  ai  déjà  expliqué  la  raison  au  lecteur, 
mais  il  s'en  rendra  mieux  compte  aux  chapitres  qui 
suivent  ;    il  y  verra   plus  clairement    que,    pour 
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qualifier  légalement  une  action  de  rhonune,  il  fau 

travail  de  Tesprit  analogue  à  celui  auquel  le  jug 

livre  toutes  les  fois  qu'il  est  appelé  à  connaître  < 

litige  et  à  prononcer  un  jugement.  La  qualité  lé 

appliquée  à  une  action  humaine  représente  touj< 

un  jugement  jendu  par  un  jurisconsulte;  car 

attribue  à  cette  action  la  beauté  ou  la  laideur  lé 

et  la  fait  ainsi  considérer  comme  bonne  ou  mauvc 

juste  ou  injuste,  et,  par  conséquent,  comme  atti 

sur  Thomme  l'éloge  ou  le  blâme,  les  peines  ou  lei 

compenses  que  la  loi  prescrit.  Telles  sont  les  deux  p 

cipales  raisons  qui  ont  déterminé  les  jurisconsi 

musulmans  à  appelerjugements(aA*Mam)  les  qua 

qui  caractérisent  légalement  les  actions  de  Thom 

11  ne  faut  pas  confondre  les  qualités  légales  a 

buées  par  la  loi  aux  actions  de  Thomme,  avec 

paroles  divines  qui  sont  la  raison  ou  la  cause  de 

différentes  qualifications.  A  ce  propos,  Mola  Hos 

s'exprime  comme  il  suit  :  «  La  qualité  légale  e\ 

résultat  de  la  parole  de  Dieu  qui  s'applique  aux 

lions  de  Thomme  et  les  caractérise.  »  La  parole 

législateur,  appliquée  aux  actions  de  l'homme, 

naître  la  qualification  légale  propre  à  chacune  d'e] 

cette  qualification  forme  aux  yeux  du  juge  le  ca 

1ère  distinctif  de  tout  ce  que  l'homme  opère 

l'action  et  la  parole. 

Toute  action  accomplie  par  l'homme  est  quali 
par  le  législateur.  Toute  action  humaine  porte  d 
une  qualité  légale,  effet  direct  de  la  parole  di^ 
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OU  prophétique  adressée  à  rhomme.  Tout  caractère 
résultant  de  Tapplication  directe  de  la  parole  du 
Législateur  à  une  action  humaine  forme  la  qualité 
légale,  essentielle  et  fondamentale,  de  cette  action. 

Toutes  les  actions  humaines  ainsi  qualifiées  for- 
ment la  base  (siège)  d'autres  qualités,  qu'on  ap- 
pelle secondaires  ou  positives.  Ces  dernières  résul- 
tent de  la  manière  plus  ou  moins  conforme  à  la  loi 
dont  chaque  action  humaine  a  été  exécutée.  Ces  qua- 
lités ont  été  nommées  positives  {akhami-vaziyé), 
parce  qu  elles  ont  été  posées  [admises)  dans  la  loi 
sur  la  base  de  la  vérité  révélée,  mais  sans  former 
l'objet  d'un  ordre  du  Ciel  {khitabou4lah)  qui  les 
concerne  directement  et  contienne  le  terme  propre 
par  lequel  la  science  du  droit  désigne  chacune  de  ces 
qualités.  Ex,  La  vente  est  qualifiée,  par  la  parole 
directe  de  Dieu,  comme  licite  [hélai).  Tout  acte  de 
vente  porte  doue  ce  caractère,  d*étre  licite;  c'est  là 
sa  qualité  fondamentale.  Il  est  licite  de  vendre,  mais 
une  vente  peut  être  exécutée  d'une  manière  que  la 
loi  considère  comme  correcte  ou  incorrecte  (plus  ou 
moins  conforme  aux  règles).  La  vente,  envisagée  de 
ce  second  point  de  vue,  peut  recevoir  des  qualifica- 
tions secondaires;  elle  peut  être  vraie  ou  non  vraie, 
annulable  par  vice  ou  tout  à  fait  nulle.,  etc.,  etc. 
Ce  sont  les  qualités  positives  de  cet  acte.  L'homme 
exécute  une  action  licite  toutes  les  fois  qu'il  vend  ; 
mais,  selon  qu'il  a  eu  ou  non  soin  d'effectuer  la  vente 
conformément  aux  prescriptions  de  la  loi,  cet  acte 
[actum]  aboutit  ou  non  aux  effets  que  lé  vendeur  et 


Digitized 


by  Google 


DES   QUALITÉS   LÉGALES  347 

l'acheteur  se  proposaient  de  produire  par  son  effec- 
tuation.  C'est  donc  la  façon  dont  un  acte  s'exécute 
qui  est  la  cause  et  l'objet  des  qualités  positives. 

Les  qualités  de  cet  ordre  seront  étudiées  spéciale- 
ment dans  ce  chapitre. 

Les  effets  qu'engendre  la  parole  du  Législateur 
adressée  à  l'homme  à  propos  de  ses  actions,  les  qua- 
lités légales,  veux-je  dire,  se  présentent  sous  trois 
formes  différentes  : 

1°  La  forme  de  la  nécessité  [iqtizà)  ; 

2^^  Celle  de  la  facuttativité  [takhyir),  liberté  d'ac-» 
complir  ou  non  une  action  ; 

3°  Celle  de  la  pose  (t^â^sr'),  c'est-à-dire  de  l'admission 
postérieure.  On  entend  par  admission  postérieure 
l'application  d'une  qualité  à  une  action  humaine, 
après  que  celle-ci  a  été  caractérisée  par  la  qualité  de 
lafacultativité,  c'est-à-dire  après  qu'il  a  été  démontré 
que  le  Législateur  a  laissé  l'homme  libre  d'opter,  soit 
pour  son  accomplissement,  soit  pour  son  omission. 

Les  qualités  légales  caractérisant  les  actions  de 
l'homme  sont  toutes  réparties  en  ces  trois  caté- 
gories. Les  trois  termes  dont  ces  catégorie  sont  dé- 
signées ont  besoin  d'explication. 

1°  Toute  qualification  effectuée  de  façon  à  indiquer 
clairement  qu'il  est  obligatoire  pour  l'homme  d'exé- 
cuter l'action  ainsi  qualifiée,  et  encore  que,  par  son 
omission,  l'homme  s'attire  des  réprimandes  et  des 
peines,  est  le  résultat  de  l'application  d'une  qualité 
nécessaire.  Ex,  La  prière,  qui  a  été  ordonnée  par  la 
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ie  la  nécessité,  porte  la  qualité  de  nécessaire 
;atoire). 

foute  qualification  effectuée  de  manière  à  indi- 
clairement  que  le  législateui'  laisse  Thomme 
d'optei*  pour  Fexécution  ou  pour  Toniission 
ctions  ainsi  qualifiées,  résulte  de  l'application 
qualité  facultative  :  telle  est  la  qualité  légale  ca- 
ûsantla vente,  la  garantie,  l'association,  etc.,  etc. 
^es  qualifications  effectuées  parjoo^e,  sont  les  ef- 
e  Tadmission,  dans  le  droit,  d'un  ordre  de  carac- 
légaux  qui  visent  seulement  la  manière  dont 
le  action  s'effectue,  c'est-à-dire  leur  exécution 
rme  ou  non  aux  règles  du  fiqh.  Elles  résultent 
>  de  l'application  de  Tune  des  qyxdXiiéspositives. 
[ualités  s'appliquent  spécialement  aux  actions 
omme  que  le  législateur  n'a  pas  rendues  obli- 
ges tout  en  les  déclarant  permises.  Telles  les 
;és  concernant  l'effectuation  plus  ou  moins  cor- 
de la  vente,  de  la  location,  du  prêt,  du  gage,  etc. 

actions  humaines  considérées  au  point  de  vue 
ualités  légales  qui  peuvent  leur  être  appliquées 
iivisées  en  deux  catégories. 
Catégorie,  —  Elle  comprend  les  actions  aux- 
îs  les  hommes  sont  soumis  par  la  loi  pendant 
leur  existence  terrestre,  soit  les  actions  dites 
saires,  obligatoires  {éfâli-iqtizaiye)  :  telles  la 
5,  la  redevance  de  l'aumône,  le  jeûne,  le  pèle- 
tî,  la  guerre  sainte,  la  dîme. 

Catégorie,  -  Les  actions  à  raccomplissement 
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desquelles  les  hommes  ne  sont  pas  astreints  { 
loi,  mais  qu'ils  restent  libres  de  pratiquer  ou 
suivant  leur  convenance  \éfdli-takhyiriyé),  y 
rangées.  Tels  le  mariage,  le  divorce,  la  ven 
l'achat,  la  propriété  (acquisition  de  propriétés 
donation,  la  procuration,  le  prêt  et  l'emprunt,  I 
cation,  l'association,  Uaffranchissementdesescl 
la  vivification  des  terres  en  friche  (culti::e),  la  1 
tion,  l'assistance  accordée  aux  enfants  trouvés. 
Les  qualités  légales  qui  s'appliquent  à  ces 
catégories  sont,  on  vient  de  le  voir,  ou  fircess 
et  visant  Tessence  même  de  l'acte  auquel  elle! 
été  appliquées  par  la  parole  divine,  ou  posh 
établies  par  la  loi  eu  égard  à  la  manière  (f[ 
vedjh)  dont  chaque  action  s'accomplit. 

Les  qualités  légales  nécessaires  sont  donc  c 
qui  caractérisent  l'essence  même  des  actions  : 
l'obligation  inéluctable  {farz),  le  devoir  impé] 
[voudjoub).  En  dehors  de  ces  deux  qualités  n 
saires,  il  y  a  celle  d'être  licite  [hil],  dont  le  cont 
est  d'être  illicite  [khormet).  La  première  renfern 
respectabilité  {nedb)  et  la  permission  {ibaha 
contraire  de  ces  deux  dernières  qualités  est  la  i 
gnance  [kérahiyet). 

Les  qualités  qui  viennent  d'être  énumérées 
naître,  par  leur  application  aux  actions  humaine 
nouvelles  qualifications.  Ainsi  la  propriété  [milki 
c'est-à-dire  le  fait  d'acquérir  des  propriétés  (l'ai 
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sition  de  propriétés),  est  une  action  humaine.  Elle 
reçoit  une  première  qualification,  celle  d'être  licite 
[helat).  Cette  première  qualification  en  comporte  de 
nouvelles,  telles  que  la  productivité  de  la  propriété 
acquise. 

Les  qualifications  de  cette  dernière  espèce  diffèrent 
selon  les  actions  humaines  auxquelles  le  caractère 
d'être  licite  est  applicable.  Ainsi  la  qualité  d'être 
licite  fait  naître,  par  son  application  au  mariage,  la 
qualité  de  V utilité  {menfaat),  c'est-à-dire  de  la  pro- 
tection que  le  mari  doit  accorder  à  la  femme  et  de 
l'assistance  mutuelle  que  les  conjoints  se  doivent  ; 
par  son  application  à  la  dette,  elle  fait  naître  la  qua- 
lité de  la  constance^  validité  de  ce  fait  [thoubout). 

Les  qualités  légales,  considérées  par  rapport  aux 
actions  qu'elles  qualifient,  sont  divisées,  eu  égard  à 
la  nature  de  ces  mêmes  actions,  en  deux  catégories  : 

1*"  En  qualités  légales  qualifiant  des  actions  hu- 
maines dont  les  profits  et  les  dommages,  les  récom- 
penses et  les  peines,  sont  de  ce  monde  ; 

2°  En  qualités  légales  propres  aux  actions  dont 
les  profits  et  les  dommages,  les  récompenses  et  les 
peines^  sont  de  la  vie  future. 

Les  qualités  légales  qui  s'appliquent  à  des  actions 
visant  en  premier  lieu  et  directement  des  desiderata 
de  Ce  monde,  se  subdivisent  aussi  suivant  Ift  nature 
de  ces  actions.  Les  actions  de  cet  ordre  concernent 
ou  l'accomplissement  des  devoirs  connus  dont  l'en- 
semble forme  la  piété  (culte  et  bienfaisance),  ou  les 
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actions  (J'un  ordre  purement  terrestre.  Ces  dernières 
sont  caractérisées  par  des  qualités  légales  spéciales 
qui  sont  : 

V  La  légalité  [sikhat,  vérité)  ; 

2**  La  conclusion  {iniqad)  \ 

3°  La  validité  [nifaz)  ; 

4**  La  nécessité  d'exécution  {luzum)  ; 

I^es  actes  s'appellent  donc  : 

i*  Légal  {saHhih,  vrai),  dont  le  contraire  est  nul 
(batil),  ou  annulable  par  vice  [fassid]  ; 

2**  Conclu  {moûnaqid),  dont  le  contraire  est  non 
conclu  {ghaïri-motmagid)  ; 

3**  Valide  y  [nafiz),  dont  le  contraire  est  non  valide 
[ghaïri-nafiz)  ; 

4°  Nécessaire  [lazim  nécessairement  exécutoire), 
dont  le  contraire  est  non  nécessaire  {ghaïri-lazim). 

J'ai  dit  plus  haut  que  ces  actions  ont  pour  but,  en 
premier  lieu  et  directement,  des  desiderata  de  cette 
vie,  et  qu'elles  visent  aussi,  mais  en  second  lieu  et 
indirectement,  des  desiderata  propres  à  la  vie  future. 
Ainsi,  comme  je  l'ai  fait  sentir  déjà,  l'homme  qui 
étahlit  des  conventions  conformément  aux  règles  de 
la  justice,  c'est-à-dire  en  donnant  à  ses  actions  la 
qualité  requise  par  la  loi,  obtient  non  seulement  le 
desideratum  qui  est  propre  à  celte  vie,  la  solidité  des 
conventions,  mais  en  second  lieu  et  indirectement 
il  se  crée  un  mérite  qui  lui  sera  compté  dans  la  vie 
future,  attendu  qu'il  s'est  conformé  à  la  loi  et  qu'il  a 
renoncé  à  tout  avantage  peu  licite. 

Au  moyen  de  cette  disposition  législative,  le  Pro- 
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phMe  de  Tlslam  a  voulu  donner  un  caractère  moral 
aux  Iransactions  humaines  de  son  temps,  et  mettre 
autant  que  possible  un  frein  à  la  fraude  légale.  La 
conduite  privc^e  et  l'action  prétoriale  de  rimami-Azani 
mettent  hors  de  doute  les  intentions  du  prophète 
Mahomet. 

Les  actions  qui  ont  pour  but,  directement  et  en 
premier  lieu,  les  desiderata  de  la  viç  future,  visent 
aussi,  mais  en  second  lieu  et  indirectement,  des 
avantages  de  ce  monde;  ainsi  Thomme  pieux,  en  de- 
hors des  récompenses  qui  Tattendent  au  delà  de  la 
tombe,  jouit  durant  sa  vie  de  la  considération  de  ses 
semblables. 

Ces  explications,  qui  semblent  de  prime  abord 
étrangères  au  sujet  de  ce  chapitre,  montrent  une  fois 
de  plus  jusqu'à  quel  point  le  droit  dépend  de  la  reli- 
gion et  quel  soin  le  fondateur  de  la  doctrine  hanéfite 
a  apporté  à  faire  concorder  la  loi  avec  la  morale. 

Pour  rendre  plus  clair  ce  qui  précède,  je  dirai 
qu'en  fait  de  piété,  le  desideratum  propre  à  cette  vie 
est  Taccomplissement  des  devoirs  religieux,  et  qu'en 
fait  de  transactions  humaines,  c'est  l'observance  des 
dispositions  spéciales  du  code  {iktissassati-chériyé), 
dont  l'application  est  requise,  soit  dansla  conclusion, 
soit  dans  la  résiliation  des  contrats.  Ex,  Dans  la 
vente,  la  chose  à  vendre  doit  être  la  propriété  incon- 
testable du  vendeur.  Cela  est  une  condition  sine  quâ 
non  de  la  légalité  de  cet  acte.  Dans  la  location,  l'uti- 
lité de  la  propriété  à  louer  est  également  indispen- 
sable :  la  loi  ne  permet  pas  de  louer  comme  utiles 
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une  maison  inhabitable  ou  un  champ  improductif  et 
inutilisable.  Dans  la  sentence  d'un  juge,  la  vérité, 
c'est-à-dire  la  constatation  de  ce  qui  est  vrai  (juste), 
obtenue  suivant  les  règles  de  la  procédure,  est  aussi 
de  toute  rigueur. 

Les  conditions  spéciales  que  je  viens  d'énumérer, 
avec  leurs  analogues,  sont  propres  aux  transactions 
(conventions)  et  appartiennent  à  la  catégorie  des 
applications  du  droit;  elles  se  trouvent  dans  les 
ouvrages  de  codification  dont  le  Multéqaei  le  Dtire?* 
sont  les  types  les  pins  connus. 

Les  qualités  légales,  considérées  d'un  autre  point 
de  vue,  ont  été  divisées  en  trois  espèces  : 

i'*  Les  qualités  légales  qui  s'appliquent  aux  actions 
humaines  par  la  seule  volonté  de  Dieu  et  sans  que 
l'homme  puisse  y  concourir  ou  participer.  fHœ.  Le 
meurtre  porte  une  qualité  nécessaire,  celle  de  la  ré- 
probation établie  par  la  parole  divine.  L'homme  en 
est  dûment  averti  et  doit  s'en  abstenir.  S'il  commet 
le  meurtre,  la  loi  qualifie  cette  action  suivant  la 
parole  de  Dieu,  et,  dans  cette  qualification,  la  volonté 
de  l'homme  ne  saurait  intervenir  en  aucune  façon. 

2**  Les  qualités  légales  qui  se  produisent  par  la 
seule  volonté  de  l'homme.  Ex.  Dans  la  vente,  c'est 
la  volonté  de  l'homme  qui  donne  à  cet  acte  les  qua- 
lités requises  par  la  loi,  afin  qu'il  soit  solidement 
(légalement)  établi. 

3**  Les  qualités  qui  se  produisent  par  le  concours 
de  l'ordre  de  Dieu  et  de  la  volonté  de  l'hommev  Ex, 

20. 
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Le  mariage.  Dieu  a  recommandé  aux  hommes  le  ma- 
riage san*s  rimposer.  Les  hommes  y  concourent  ce- 
pendant par  leur  volonté  en  s'unissant  aux  femmes 
de  leur  choix  par  ce  lien  légal. 

Les  considérations  qui  précèdent   faciliteront  à 
l'étudiant  l'intelligence  de  la  partie  de  ce  chapitre 
j^  qui  examine  plus  en  détail  les  qualités  légales  et 

|:  enseigne    le  mécanisme   de   leur  application  aux 

f  actions  humaines.  Pour  lui  rendre  plus  facile  encore 

cette  étude,  il  me  paraît  nécessaire  d'énumérer  les 
È?  éléments  que  les  jurisconsultes  de  l'Islam  considè- 

rent comme  représentant  les  parties  constitutives  de 
toute  action  humaine  {a).  Ces  légistes  distinguent 
dans  chaque  action  humaine  : 

1°  L'entité  de  l'action,  c'est-à-dire  l'essence,  l'idéal 
même  de  cette  action.  Ils  l'appellent  zai,  personna- 
lité dé  l'action, 

2°  L'élément  (rf;'02/z)  et  la  colonne  {rukn)  de  l'ac- 
tion. Ils  appellent  edjza  (pluriel  du  mot  djouz)  les 
éléments  (parties,  morceaux)  matériels  d'une  action. 
Ex.  Les  éléments  matériels  d'un  livre  sont:  la  reliure 
et  les  feuilles  réunies  en  corps  d'ouvrage.  Ils  appel- 


(a)  Ce  qui  va  suivre  appartient  plutôt  au  chapitre  suivant  qu'à 
celuif  ci.  Mais  on  comprendra  aisément  qu'il  a  paru  nécessaire  aux 
savants  de  l'Islamisme  de  donner,  dans  le  présent  chapitre,  des  ren- 
seignements sur  les  actions  humaines,  sans  lesquels  les  qualités  qui 
leur  sont  applicables  ne  sauraient  être  comprises.  J'ai  eu  quelque  envie 
de  détacher  ces  renseignements  pour  les  transporter  au  chapitre  H; 
mais,  réflexion  faite,  je  me  suis  aperçu  que  Tinteltigence  de  la  parUe 
la  plus  importante  du  droit  serait  rendue  plus  difficile,  et  j'ai  laissé 
le  chapitre  tel  qu'il  se  trouve  dans  la  plupart  des  ouvrages  clas- 
siques. 
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lent  colonnes  [erkariy  pluriel  du  mot  nikn]  les  élé- 
ments moraux  d'une  action,  Ex.  Les  erkan  d'un 
livre  sont  les  notions  et  les  vérités  qu'il  renferme. 

3**  La  qualité  {sifat)  d'une  action.  C'est  un  carac- 
tère applicableà  une  action  et  visantl'étatdanslequel 
un  seul  ou  quelques-uns  des  éléments  qui  la  com- 
posent se  présentent. 

4**  L'ensemble  {hiyet,  forme  de  l'ensemble).  Le 
hiyet  résulte  de  la  réunion  de  tous  les  éléments  de 
Faction,  C'est  l'action  elle-même,  c'est-à-dire  l'entité 
{zat)  de  l'action  considérée  dans  la  totalité  de  ses  élé- 
ments. Ainsi  l'action  envisagée  en  elle-même,  et  in- 
dépendamment de  ses  éléments,  est  un  i^at;  considé- 
rée commeun  résultatde  la  réunion  de  tous  ses  élé- 
ments, un  hiyet. 

Un  exemple  pris  en  dehors  de  la  science  du  droit 
aidera  à  rendre  plus  claire  la  distinction  établie  par 
les  légistes  musulmans  entre  les  différents  éléments 
constitutifs  de  toute  action  humaine.  Ex.  La  satiété 
est  une  entité  {zat),  c'est-à-dire  l'idéal  de  la  satiété 
telle  qu'elle  se  présente  en  tous  lieux  et  temps,  con- 
sidérée en  elle-même,  indépendamment  des  causes 
qui  la  produisent  et  des  éléments  qui  la  composent. 

Les  éléments  matériels  [edjza]  qui  forment  la 
satiété,  sont  les  aliments  et  les  boissons  ingérés  et 
contenus  dansjestomac  humain. 

Les  éléments  immatériels  (^rA«n)dela  satiété  sont 
les  facultés  digestiyes,  et,  en  premier  lieu,  celle  de 
sentir  que  l'estomac  est  plein  d'aliments  et  de  bois- 
sons. 
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Toute  qualité  et  tout  état  plus  ou  moins  compatible 
avec  la  conservation  de  la  santé  de  Fhomme,  qui  se- 
raient dûs  à  un  ou  à  plusieurs  éléments  de  la  satiété, 
telles  que  la  somnolence  provenant  de  Taction  d'une 
liqueur,  la  soif  résultant  de  Tingestion  d'un  aliment 
salé,  est  une  qualité  de  la  satiété  propre  à  la  nature 
d'un  seul  ou  de  plusieurs  de  ses  éléments.  Ainsi 
rhomme  qui  a  mangé  des  choses  salées  et  a  bu  des 
boissons  enivrantes,  tout  en  étant  plongé  dans  un 
état  de  somnolence,  est  réveillé  de  temps  à  autre  par 
un  vif  besoin  de  boire. 

La  forme  [hiyet)  est  l'état  de  l'homme  rassasié 
considéré  par  rapport  ù  la  totalité  des  éléments  qui 
ont  produit  chez  lui  la  satiété. 

Kn  examinant  maintenant  une  action  de  l'homme, 
de  la  catégorie  de  celles  dont  la  loi  apprécie  la  valeur, 
telle  que  la  vente,  nous  trouvons: 

d"  Comme  entité  zaty  la  vente  elle-même. 

:2"  Comme  éléments  matériels  edza,  les  choses  à 
échanger,  c'est-à-dire  la  chose  à  vendre  et  le  prix  à 
compter. 

.S*"  Comme  éléments  moraux,  l'offre  {idjah)  et  l'ac- 
ceptation [qaboul). 

Chacun  des  éléments  de  la  vente,  qu'il  soit  maté- 
riel ou  immatériel,  présente  des  vices  ou  des  perfec- 
tions dont  la  validité  (fermeté,  thoiibo^t)  de  la  vente 
dépend.  Eœ,  Si  l'élément  off're  est  défectueux,  parce 
que  celui  qui  offre  n'est  ni  propriétaire  ni  fondé  de  pou- 
voir du  propriétaire  de  la  chose  à  vendre,  ou  s'il  offre 
une  chose  dont  il  est  propriétaire,  mais  qui  lui  a  été 
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\  (Miduo  par  un  voleur,  quoique  la  chose  fût  réguliè- 
rement offerte  et  acceptée,  la  vente  prend  la  qualité 
de  nulle  ou  annulable  par  vice.  Si  l'élément  accep- 
/ /'/o/i  est  défectueux  parce  que  Facheteur  a  accepté 
une  chose  qui  lui  était  inconnjie,  la  vente  devient 
d'exécutabilité  non  nécessaire,  c'est-à-dire  non  défi- 
nitive et,  partant,  résiliable. 

4° La  forme  (A(y^fi,  c'est  la  vente  considérée  dans  son 
ensemble,  c'est-à-dire  avec  tous  ses  éléments  réunis  et 
concordants,  dans  les  conditions  prescrites  par  la  loi. 

Tels  sont  les  éléments  constitutifs  de  toute  action 
humaine  que  la  loi  apprécie  et  caractérise  par  l'ap- 
plication de  Tune  des  qualités  légales. 

Les  quatre  qualités  légales  dont  il  a  été  parlé  plus 
haut  seront  étudiées  ici  en  même  temps  que  celles 
qui  sont  considérées  en  droit  comme  leurs  opposées, 
afin  que  les  effets  juridiques  des  unes  et  des  autres 
soient  mis  en  évidence. 

1°  La  vérité  (légalité).  On  appelle  légal  [sakhikh, 
vrai),  toute  action  humaine  et  plus  particulièrement 
tout  acte  qui  est  fait  dans  les  conditions  requises 
par  la  loi  et  dont  les  éléments  se  trouvent  réunis  et 
sont  exempts  de  vice.  Ces  actes  atteignent  le  but 
visé  par  ceux  qui  les  effectuent.  La  qualité  qu'elles 
portent  dans  la  législation  musulmane  est  celle  du 
sikhat  (vérité).  L'opposé  de  la  vérité  s'exprime  en 
arabe  par  la  locution  ademi-sikhat,  absence  de 
vérité,  et  les  actes  qui  sont  qualifiées  par  elle  s*ap- 
[)ellent  non  vrais,  ghaïri-sakhikh. 
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Le  manque  de  la  qualité  de  vérité  daus  les  actes 
se  divise  en  boutlan  (nullité)  et  en  fessad  (annula- 
bilité  par  vice).  Les  actes  qui  portent  la  qualité  de 
nullité  s'appellent  en  arabe  batil,  et  ceux  qui 
portent  la  qualité  de  l'annulabilité  fassid, 

La  nullité  consiste  en  l'absence  de  l'un  des  élé- 
ments, soit  matériels,  soit  moraux,  qui  sont  propres 
à  la  nature  de  Facte  ;  l'absence  de  cet  élément  ne 
perpiet  à  Tacte  d'aboytir  à  aucun  des  effets  qui  lui 
sont  propres  et  qui  sont  propres  à  la  vie  terrestre  de 
l'homme  :  telle  serait,  dans  la  vente,  l'acceptation 
prononcée  sans  que  l'offre  se  fût  produite.  Ex,  Zeïd 
dit  à  Amr  :  «  J'accepte  votre  bague  pour  mille 
dirhems  »,  sans  qu'Amr  lui  ait  offert  sa  bague.  La 
loi,  ainsi  que  le  propriétaire  de  la  bague,  consi- 
dère une  pareille  acceptation  comme  nulle  et  non 
avenue  et,  partant,  comme  ne  créant  point  d'acte. 

L'annulabilité  est  l'effet  d'une  défectuosité  (vice) 
propre  à  l'un  des  éléments  de  l'acte  :  telle  serait  une 
offre  que  le  vendeur  aurait  faite  conditionnellement. 
^x.  Zeïd  déclare,  par  devant  la  réunion  légale  de 
la  vente,  qu'il  vend  sa  bague  à  Amr  pour  mille  dir- 
hems, à  condition  qu'il  réussisse  à  en  trouver  dans 
le  marché  une  semblable.  Amr  déclare  qu'il  accepte  ; 
les  deux  éléments  de  la  vente  existent  ;  mais 
l'un,  l'offre,  se  trouve  subordonné  à  une  condition 
aléatoire  et-  indépendante  de  la  volonté  de  la  réu- 
nion légale  (conseil  de  vente)  (a).  Cette  condition,  à 

{a)  Il  ne  feut  pas  oublier  que  le  conseil  de  vente  est  composé  du 
vendeur,  de  l'acheteur  et  des  lémoins. 
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laquelle  Foflfre  a  été  subordonnée,  vicie  cet  élément, 
et  a  pour  conséquence  légale  que  Tacte  de  la  vente 
est  qualifié  de  vicieux. 

!2^  La  conclusion  des  actes  résulte  de  la  production 
de  leurs  éléments  dans  les  conditions  prescrites  par 
le  code.  Tout  contrat  qui  se  produirait  différemment 
serait  non  conclu.  Exemple  :  la  vente  ne  sam^ait  être 
qualifiée  de  conclue  si  Faccord  de  l'offre  avec  l'ac- 
ceptation ne  se  produisait  pas  par  devant  le  conseil 
de  vente  avec  Texactilude  et  la  simultanéité  que  la 
loi  ordonne. 

3°  La  validité.  C'est  un  effet  de  la  présence  dans 
l'acte  des  deux  qualités  dont  il  vient  d'être  question. 
L'absence  de  l'une  d'elles  rend  l'acte  non  valide  (im- 
puissant). Tel  l'acte  dont  les  éléments  (l'offre  et  Tac- 
ceptation)  ne  sont  pas  concordants  ;  tel  aussi  Tacle 
conclu  en  l'absence  des  témoins  nécessaires. 

4®  Là  nécessité  cTexécution  des  actes.  C'est  une 
conséquence  légale  de  la  réunion  des  trois  qualités  ci- 
dessus  examinées.  Leur  existence  dûment  constatée 
met  le  juge  dans  la  nécessité  de  faire  aboutir  l'acte  à 
ses  effets  légaux;  leur  absence  l'oblige  à  déclarer 
non  nécessaire  la  production  des  effets  légaux  de 
l'acte.  Exemple  :  la  vente  d'un  immeuble  apparte- 
nant à  Zéïd,  faite  par  Amr,  fils  du  propriétaire, 
sans  que  ce  dernier  l'ait  fondé  de  procuration.  Cet 
acte  manque  de  légalité,  par  conséquent  la  loi  le 
déclare  non  exécutoire  et  ne  trouve  pas  nécessaire 
d'obliger  le  propriétaire  (pore  du  vendeur)  à  remettre 
l'immeuble  à  l'acbeteur. 
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DES  QUALITÉS  LÉGALES  EN  PARTICULIER 

Les  qualités  légales  viennent  d'être  examinées. 
Je  juge  néanmoins  indispensable   d'en    continuer 
Tétude  alin  de  rendre  plus  facile  llntelligence  des 
résultats,  si  divers  et  si  importants  dans  le  droit  mu- 
sulman, de  l'action  de  ces  caractères  légaux  sur  les 
contrats.  Ces  résultats  sont,  je  le  répète,  les  consé- 
quences de  l'application  des  preuves   à  toutes  les 
branches  de  l'activité  humaine  et  à  toutes  les  choses 
sur  lesquelles  elle  s*exerce.  Je  fournirai  donc  sur  ce 
sujet  des  explications  aussi  détaillées  que  possible. 
Mais,  avant  de  le  faire,  il  est  nécessaire  que  je  rap- 
pelle pour  la  troisième  fois  ce  qui  a  été  dit  à  propos 
de  la  différence  existant  entre  mie  preuve  légale  et 
une  assise  léffal^^  eiqae  je  la  rende  plus  sensible  par 
un  exemple  tout  à  fait  frappant.  Il  est  d'une  impor- 
tance hors  ligne   que  l'étudiant  s'arrête  une  fois 
encore  sur  ce  sujet  pour  le  bien  comprendre.   11 
s^agit  de  faire  sentir   pourquoi  le  caractère   légal 
d'une  action  devient  aux  yeux  du  jurisconsute  plus 
évident,  lorsque    la   qualification  en   est   obtenue 
par  une  preuve  péremptoire  [délil),  et  moins  écla- 
tant toutes  les  fois  qu'il  est  établi  par  une  assise  lé- 
gale {asl). 

Les  preuves  qu'on  appelle  légales,  parce  qu'elles 
sont  puisées  dans  les  sources  de  la  loi,  s'appliquent 
aux  actions  humaines  ou  directement  et  sans  intermé- 
diaire :  elles  sont  appelées  alors  preuves  proprement 
dites  [delaïl),  ou  indirectement  et  par  intermédiaire  : 
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on  les  nomme  cette  fois  assises  (oussoul),  Ex.  La  pa- 
role de  Dieu  «  F*  evfou-l-keilé  bi-l-qisti  —  Pratiquez 
le  mesurage  au  keïl  (kilo)  avec  justice  »,  est  une 
preuve  légale  impérative,  appartenant  à  la  catégorie 
de  celles  qui  créent  des  obligations  légales  inéluc- 
tables [farz)\  par  conséquent,  elle  prouve  directe- 
ment et  sans  auxiliaire  que  l'homme  qui  mesure  au 
keïl  Aoii  mesurer  exactement. 

Le  résultat  direct  de  l'application  de  cette  preuve 
légale  à  l'action  de  l'homme  <iui  mesure,  l'exacti- 
tude (justice)  du  mesurage,  est  une  qualité  légale 
jmposée  et  inéluctable,  dont  le  contraire,  c'est-à-dire 
un  mesurage  inexact  (injuste),  constitue  une  action 
qui  porte  la  qualité  de  la  réprobation  [khormet):  Cette 
qualité  a  été  prouvée  par  Tapplication  directe,  sans 
intermédiaire  ni  préparation,  de  la  preuve  quali- 
fiante (la  parole  de  Dieu)  à  cette  action  humaine,  le 
mesurage  au  keïL 

Si  on  examine  maintenant  avec  plus  d'attention  la 
preuve  légale  dont  on  vient  de  se  servir,  on  trouve 
que  le  mot  keïl  y  est  mis  au  singulier  et  précédé  de 
la  particule  déterminative  lam.  On  est  donc  induit,  de 
prime  abord,  à  admettre  qu'elle  ne  peut  avoir  d'action 
que  sur  l'homme  qui  mesure  avec  un  kéïl  connu  et 
déterminé,  celui  dont  on  se  servait  dans  le  Hedjaz 
du  temps  du  Prophète.  11  en  résulte  un  doute  fort  légi- 
time à  l'égard  de  l'application  de  cette  preuve  au 
mesurage  fait  avec  d'autres  unités  de  poids  ou  de 
volume  (les  kilos  des  différents  pays),  attendu  que  la 
preuve  en  question  ne  saurait  être  appliquée,  direc- 
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tement  el  sans  intermédiaire,  qu  à  une  seule  action 
humaine,cellequiconsisteàmesureraumoyen(iuA:/^/7 
dont  on  se  servait  dans  un  seul  pays  el  à  une  époque 
connue.  Jusqu'ici  la  parole  de  Dieu  constituait  une 
preuve  {délii).  On  va  la  voir  convertie  en  assise 
(asf). 

Lesjurisconsultesmahométans,  tous  grands  littéra- 
teurs, ont  observé  que  la  particule  en  question  (lam), 
toutes  les  fois  qu'elle  est  employée  dans  le  Coran 
devant  un  mot  indiquant  capacité,  signifie  que  les 
diverses  unités  de  mesure  du  même  genre  sont  com- 
prises dans  le  sens  du  mot.  Ils  ont  donc  établi  la 
règle  de  Tarticle  collectif,  lamou-l-istighraq  (à). 
Par  cette  règle,  tirée  de  la  prose  cadencée  du 
Coran,  la  preuve  légale  concernant  le  mesurage  au 
/{eïl  a  été  convertie  en  assise.  Cette  assise  forme  un 
intermédiaire  au  moyen  duquel  Taction  de  la  preuve 
légale  en  question  a  été  étendue.  Il  en  résulte 
([ue  Testimation  faite  avec  n'importe  quelle  me- 
sure de  poids*  ou  de  capacité  doit  être  pratiquée 
avec  exactitude  (justice),  et  qu'une  pareille  exacti- 
tude est  imposée  à  l'homme  par  obligation  inéluc- 
table. 

Le  travail  par  lequel  Isi  preuve  a  été  convertie  en 
assise  constitue,  comme  [on  l'a  vu  plus  haut,  l'un 
des  degrés  de  l'effort  législatif  [idjtihad).  Par  cette 
interprétation  de  la  parole  de  Dieu,  résultat  de  l'effort 

{a)  L'un  des  paragraphes  de  cette  rèjle  est  conçu  dans  les  termes 
suivaits  :  Le  lam  collectif  sert  à  i(idi<iuer  que  tous  les  individus 
dont  il  es,  qUistion  dans  la  p'irase  sont  compris  dans  le  sens  et 
également  viaés  par  le  ternie  que  cet  article  précède. 
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basé  sur  l'observation  savante  et  exacte  de  rem- 
ploi constant  et  invariable  du  lamou-Uhtiighraq 
dans  le  Coran,  l'action  de  la  parole  du  Législateur, 
qui  ordonne  de  mesurer  avec  justice,  a  été  étendue 
de  façon  à  s'appliquer  incontestablement  à  l'emploi 
de  toute  mesure  de  poids  ou  de  capacité  propre  aux 
céréales  dans  n'importe  quel  pays  et  à  quelque 
époque  que  ce  soit.  Cette  fois,  la  preuve  légale  a  été 
appliquée  indirectement  et  par  l'intermédiaire  de 
l'assise.  Le  résultat  de  son  application  est  la  qualité 
légale  formant  obligation  inéluctable  de  faire,  en 
tout  temps  et  en  tout  lieu,  juste  mesure,  quelle 
que  soit  l'unité  de  mesure  dont  on  se  sert.  La  qua- 
lité légale  contraire,  la  réprobation,  a  été  comme  de 
raison  appliquée  à  toute  action  contrevenant  à  Tordre 
de  Dieu,  c'est-à-dire  à  toute  estimation  qui  n'est  pas 
faite  avec  justice. 

Dans  le  premier  cas,  c'est-à-dire  lorsqu'il  s'est  agi 
de  la  seule  mesure  (keil)  qui  était  en  usage  dans  les 
deux  villes  saintes  au  temps  du  Prophète,  la  preuve 
légale  avait  agi  directemeni  et  sans  intermédiaire; 
dans  le  second,  c'est-à-dire  aussitôt  qu'il  s'est  agi  de 
tous  les  temps,  de  tous  les  pays  et  de  toutes  les  me- 
sures propres  aux  céréales,  la  preuve  a  agi  indirec- 
tement et  par  l'intermédiaire  de  l'assise  légale,  résul- 
tant de  la  règle  grammaticale  basée  sur  les  faits  de 
la  prose  du  Coran  et  concernant  l'usage  de  l'article 
collectif  arabe. 

Si  la  preuve  tirée  des  faits  de  la  langue  arabe,  tels 
qu'ils  ont  été  observés  dans  le  Coran,  c'est-à-dire  la 
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valeur  linguistique  de  la  particule  lamou4-isHghraq  ^ 
n'avait  pas  été  aussi  péremptoire,  claire  et  générale- 
ment admise  qu  elle  Test  dans  ce  cas,  la  qualification 
concernant  la  généralité  des  mesurages  n'aurait  pas 
été  établie  avec  évidence,  mais  par  supposition  (ap- 
])roximalivenient).  Au  lieu  d'engendrer  une  obliga- 
tion inéluctable  {farz),  elle  n'aurait  créé  qu'un  devoir 
impérieux  [vadjib). 

L'exemple  que  je  viens  de  donner  explique,  avec 
beaucoup  de  clarté,  la  différence  qui  existe  entre  une 
qualification  obtenue  par  l'action  directe  d'une  preuve 
(^t  une  qualification  obtenue  au  moyen  d'une  assise, 
c'est-à-dire  de  la  conversion  d'une  preuve  en  assise 
[)ar  des  études  et  des  observations  portant  sur  les 
(|uatres  sources,  et  de  l'application  de  cette  preuve, 
par  l'intermédiaire  de  l'assise,  à  toutes  les  actions 
humaines  semblables  ou  analogues  à  celle  qui  a  été 
directement  qualifiée  par  une  preuve  légale. 


Je  reprends  maintenant  l'étude  des  qualités  légales 
pour  la  compléter.  Je  rappelle  qu'elles  se  divisent, 
comme  il  a  été  dit  : 

1°  En  qualités  résultant  de  l'injonction  du  Législa- 
teur, adressée  à  l'homme.  On  les  appelle  qualités  ré- 
sultant de  rinvitalion  (injonction)  de  Dieu  {ahkami- 
trklifiyê). 

T  En  qualités  positives  (vazi).  Celles-ci  s'appli- 
quent spécialement  à  la  façon  dont  les  actes  (acia) 
sont  conclus;  elles  complètent  par  leur  présence  la 
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la  valeur  It^gale  des  transactions  humaines,  cf 
risées  déjà  par  les  qualités  dinvilalion. 

Le  mécanisme  d'applicalion  des  unes  et  des 
sera  étudié  en  son  temps. 

/M<?  quallth  If'ynles  résultant  de  l'invitai 
du  Ugislatmr  [Akhkami-teklifiyé] 

Elles  se  divisent,  comme  j'ai  eu  soin  de  le  d 
même, en  qualités  nécessaires  [iqtizaiyé)  qu'on  \ 
aussi  imposées  ou  obligatoires,  et  en  qualités 
latives,  qu'on  appelle  également  d'option  hu 
{takhyiriyé\.  Les  qualités  légales  imposées, 
répète  à  dessein,  sont  celles  qui  résultent  d'un 
cation  de  la  loi,  créant  pour  l'homme  l'oblii 
soit  d'exécuter  certaines  actions,  soit  de  s'en  ab 
Les  qualités  légales  facultatives  sont  celles  ( 
sultent  d'une  indication  de  la  loi,  établissan 
éloge  ou  sans  éloge  ni  recomujandation  aucu 
ces  actions  sont  permises  et  que  l'homme  es 
de  les  accomplir  ou  de  les  omettre. 

La  nécessité  est  donc  la  qualité  propre  à 
les  actions  que  la  loi  impose  ou  défend  auxhc 
La  facultativité  est  la  qualité  qui  caractérise 
les  actions  humaines  que  la  loi  mentionne  s 
imposer  ni  les  interdire,  en  laissant  l'homm 
d'opter  entre  leur  accomplissement  ou  leur 
sion. 

La  nécessité,  de  même  que  la  facultativité  1 
sont,  il  vient  d'être  dit,  les  résultats  de  la  ter 
l'invitation  que  le  législateur  adresse  aux  hc 
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soit  en  leur  enjoignant  d'accomplir  certaines  actions, 
soit  en  leur  ordonnant  de  s'abstenir  de  certaines 
autres,  soit  enfin  en  caractérisant  une  catégorie  d'ac- 
tions humaines  comme  licites  sans  les  imposer  et 
sans  les  interdire.  Ce  qui  vient  d'être  dit  mène  tout 
droit  h  TiHude  de  ce  que  les  légistes  musulmans 
nomm(mt  invitalion  divine  (injonction). 

De  rinvitation  divine  {têklif) 
et  de  la  raisonnabilité  [djéraz)  des  actions  humaines 

L'invitation  est  contenue  dans  la  parole  que  Dieu 
adresse  à  Ihomme  {hitabou-llah). 

La  loi  n'adresse  aux:  hommes  une  invitation  leur 
ordonnant  d'accomplir  une  action  ou  de  s'en  abstenir 
([u  à  propos  d'actions  ou  d'abstentions  possibles  et 
raisonnables  (djaïz);  partant,  la  raisonnabilité  (^V- 
r/^/v)  d'une  action  est  la  condition  première  etla  qualité 
toujours  indispensable  qui  motive  et  explique  toute 
invitation  duLégislateur.  La  loi  n'invite  jamais  et  d'au- 
cune façon  les  hommes  à  accomplir  des  actions  qui 
ne  sont  pas  raisonnables  ou  qui  sont  matériellement 
impossibles. 

La  raisonnabilité  [djêvaz)  consiste  dans  Tabsence 
des  trois  obstacles  qui  sont  :  l'*  l'obstacle  légal 
nbsolu  ;  ^^  lobstacle  naturel;  3"  l'obstacle  légal 
fondé  sur  Lusage.  Ex.  du  /""^  :  Sont  considérées 
connne  hi/lrmes  par  obstacle  légal  absolu,  ainsi  qu'il 
a  ('té  expliqué  eu  son  lieu,  toutes  les  conventions 
qualifiées  comme  nulles  ou  vicieuses. 
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A'^.  du  ^™**  :  L'interdiction  du  mariage  serait  nulle 
par  obstable  naturel,  car,  l'adultère  étant  défendu 
par  ordre  péremptoire  de  Dieu,  Tinterdiction  du  ma- 
riage mettrait  Thomme  dans  une  situation  contraire 
à  la  loi  naturelle. 

Ex.  du  ^"»*  ;La  stipulation  de  vendre  les  céréales 
en  les  mesurant  au  mètre  (comme  on  mesure  les 
étoffes)  ou  de  vendre  les  étoffes  en  les  mesurant  au 
kilo,  serait  une  convention  nulle  par  obstacle  légal 
fondé  sur  Tusage. 

Le  contraire  de  la  qualité  légale  appelée  raisonna- 
btlitf*  est  Virraisonnabilité  [adémi-djévaz)  (a). 

Les  caractères  de  l'irraisonnabilité  sont  : 

1°  De  faire  naître  la  contradiction,  c'est-à-dire  de 
mettre  en  contradiction  deux  paroles  ou  deux  actes  du 
Législateur.  Ex.  L'assertion  do  l'homme  qui  soutien- 
drait que  les  fils  d'Adam  ont  commis  un  acte  illégal  en 
épousant  leurs  sœurs,  attendu  qu'une  pareille  asser- 
tion, à  propos  d'une  époque  où  il  n'existait  point  d'au- 
tres femmes  sur  la  terre,  mettrait  en  contradiction 
deuxparolesduLégislateur,celle  par  laquelle  il  recom- 
mande aux  hommes  de  se  marier  et  de  se  multiplier,  et 
celle  par  laquelle  il  leur  défend  d'épouser  leurs  sœurs. 

2°  D'ordonner  une  action  disproportionnée  aux 
forces  et  capacités  de  l'homme,  ou  une  action  impos- 
sible par  sa  nature  même:  telle  une  pratique  dont 
l'accomplissement  exigerait  plus  do  temps  que  celui 
qui  est  accordé  à  l'homme  pour  son  exécution. 

.V  D'ordonner  un  acte  interdit  par  l'usage. 

(a)  Force  m'est  de  créer  en  français  ces  termf  s  de  droit. 
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L'invitation  (injonction)  du  1/^gislateur  est  basée, 
comme  nous  venons  delo  voir,  sur  la  raisonnabilité. 
La  loi  n'invite  les  hommes  qu'aux  choses  possibles 
ot  raisonnables,  mais  elle  ne  les  invite  pas  non  plus 
à  tout  ce  qui  est  raisonnable,  car  tout  ce  qui  est  rai- 
sonnable ne  forme  pas  aux  yeux  de  la  loi  sujet  d'in- 
vitation. 

L'invitation  est  adressée  par  la  loi  aux  hommes 
pour  leur  prescrire  certaines  actions  ou  pour  leur  en 
interdire  d'autres.  Elle  leur  enjoint  par  conséquent 
d'agir  ou  de  s'abstenir  d'agir,  ou  bien  elle  se  borne  à 
leur  faire  connaître  que  certaines  actions  sont  per- 
mises, sans  les  imposer  pourtant  ni  les  défendre. 

Il  a  été  déjà  dit  que,  dans  la  loi  islamique,  Tinvi- 
tation  se  rapporte  parfois  aux  législations  précé- 
dentes et  aux  sociétés  plus  anciennes  dont  le  Légis- 
lateur narre  ou  raconte  les  faits  légaux.  Dans  ces 
récits  spéciaux  (g^âf^ç^s),  le  Législateur  s'exprime  ou 
par  négation  [inkar)  ou  par  déclaration  affirmative 
{taqrir). 

La  négation  est  la  suppression  d'une  disposi- 
tion des  législations  antécédantes,  ou  une  interdic- 
tion d'une  pratique  à  laquelle  se  livrait  une  nation 
antérieure  au  corps  social  de  l'Islam,  sans  qu'elle  fût 
prescrite  par  sa  loi,  et  même  contrairement  à  une 
prescription  de  la  religion  à  laquelle  elle  était  sou- 
mise. La  négation  se  traduit  par  défense  :  «  Ne  faites 
pas  telle  chose  »  ;  ou  par  déclaration  :  «  Telle  chose 
ne  se  fait  plus  »  ;  ou  enfin  par  interrogation  :  «  Faites- 
vous  telle  chose  ?  ». 
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La  déclaration  a  formé  le  sujet  d'un  examen  minu- 
tieux, dans  le  premier  chapitre  du  premier  livre  de 
ce  volume. 

La  confirmation  se  produit:  1°  par  un  ordre  expli- 
cite ;  2°  par  une  défense  ;  3°  par  appellation  élogieuse 
de  la  chose  à  confirmer;  4**  par  l'indication  des  consé- 
quences avantageuses  de  cette  chose,  ou  action  ;  5" 
par  le  silence. 

i""'  Ex.  Ordre  explicite  [ayet)  :  «  Fais  de  la  droiture 
selon  qu'il  a  été  ordonné  !  » 

Aulre  Ex.  (ayet)  :  <«  Fais  patience  comme  ils  font 
patienter  ceux  qui  ont  suivi  la  voie  de  Dieu.  »  Il 
s'agit  ici  des  prophètes  antérieurs,  Abraham,  Noë, 
Moïse,  Jésus-Christ. 

2'  Ex.  Défense  {ayet)  :  «Ne  prononcez  pas  le  nom 
d'un  homme  en  ajoutant  des  adjectifs  désavantageux, 
parce  que,  après  avoir  accepté  la  vraie  religion,  il  esl 
mauvais  de  continuer  des  pratiques  qui  étaient  en 
cours  pendant  les  siècles  d'ignorance.  » 

3"  Ex.  Appellations  élogieuses  (ayet)  :  o  Lorsque 
Jésus,  le  fils  de  Marie,  a  dit  à  ses  suivants  :  «  Qui 
sont  ceux  qui  aident  et  servent  la  religion  de  Dieu  ?  >> 
ses  apôtres  ont  répondu  :  «  Nous  sommes  ceux  qui 
aident  et  servent  la  religion  de  Dieu.  Nous  avons  cru 
en  Dieu  et  nous  avons  obéi  à  ses  ordres.  »  Ils  out 
persiste  et  agi  selon  leurs  paroles.  Ils  y  ont  con- 
formé leur  conduite.  C'est  ce  qui  les  a  rendus 
dignes  du  contentement  de  Dieu.  » 

4*  Ex.  Conséquences  heureuses  [Ayet]  :  «  Et  il 

21. 
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a  dit  :  Entrez  en  Egypte  avec  la  volonté  de  Dieu  et  eu 
vous  confiant  à  lui  (a).  »> 

.3'^  lix.  Silence  :  «  Préférez-vous  ce  qui  est  médiocre 
à  ce  qui  est  bon  ?  »  La  réponse  est  ici  tellement  facile 
que  le  silence  en  tient  lieu. 

J/invitation  du  législateur  se  produit  donc,  à  pro- 
pos des  législations  précédentes  et  des  peuples  anté- 
rieurs à  J'islamisme,  par  la  déclaration  affirmative  et 
par  la  négation,  et,  en  ce  qui  concerne  la  religion 
musulmane,  parles  différentes  modalités  de  la  dé- 
claration. 

Il  est  évident  que  les  questions  concernant  Finvi- 
talion  divine,  c>st-ci-dire  renonciation  dés  ordres  et 
interdictions  du  Très-Haut,  ainsi  que  les  questions 
relalives  à  rintérét((ue  prend  le  juge  suprême  à  Tac- 
coinplissenient  ou  à  Tomission  de  telle  ou  telle  ac- 
tion, sont  11  source  principale  d'où  découlent  toutes 
les  qualités  qui  caractérisent  chaque  parole  et  ac- 
tion de  rhomme,  ainsi  que  chaque  chose  dont  il  fait 
usage.  Les  détails  relatifs  aux  différentes  modalités 
suivant  lesquelles  Tinvitation  se  produit,  ainsi  que 
les  questions  relatives  à  Tintérôt  du  législateur,  ne 
sauraient  donc  être  mieux  placés  que  dans  le  cha- 
])itre  des  qualités  légales,  et  avant  l'examen  détaillé 
de  ces  caractères  légaux  de  nos  actions;  elles  facili- 
tent ainsi  l'intelligence  de  la  partie  la  plus  essen- 
(ielle  de  tout  traité  d'Oussoul. 

(u)  Ce  verset  est  relatif  à  Tentiée  en  Egypte  des  frères  de  Joseph, 
iils  de  Jacob. 
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De  )a  teneur  (forme  chekl)  de  rinvitation  divine 
et  de  ses  conséquences  légales 

L'invitation  que  le  législateur  adresse  aui  hommes 
a  pour  eux  dos  conséquences  différentes,  qui  décou- 
lent des  formes  différentes  sous  lesquelles  les  vo- 
lontés du  ciel  se  trouvent  traduites.  Ces  consé- 
quences sont,  je  ne  saurais  le  répéter  assez,  les 
qualités  légales  ;  c'est  en  vertu  de  ces  qualités  que 
l'accomplissement  ou  l'omission  de  toute  action  est 
considéré  par  la  loi  comme  imposée  ou  comme  facul- 
tatif. 

La  forme  dans  laquelle  l'invitation  est  exprimée 
représente  le  degré  d'importance  (intérêt)  plus  ou 
moins  grand  que  le  Législateur  attribue  à  l'action  ([u'il 
ordonne  ou  qu'il  interdit. 

Si  l'importance  que  le  Législateur  attribue  à  Tac- 
tion  humaine  qu'il  ordonne  ou  qu'il  défend,  est  ex- 
primée en  des  termes  indiquant  qu'il  prend  intérêt  à 
l'exécution  de  Tordre  donné  et  qu'il  en  fait  un  devoir 
pour  l'homme  (en  rend  l'exécution  ou  l'omission  obli- 
gatoire et  nécessaire)  [llzam), l'homme  doit  se  charger 
[iltizam)  de  l'action  indiquée  par  Tordre  du  Législa- 
teur, car  cet  ordre  crée  pour  lui  une  obligation. 

La  qualité  légale  caractérisant  une  action  ainsi 
ordonnée  est  celle  de  V obligation  inéluctable  ou  du 
devoir  impérieux. 

Si  Tinvitation  n'est  pas  formulée  de  façon  à  indi- 
quer que  le  législateur  considère  comme  nécessaire. 
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soit  romission,  soit  raccomplissement  de  Taction 
qu'elle  vise,  il  n'en  résulte  pas  d'obligation  pour 
r homme  qui  reste  libre  de  se  conduire  suivant  son 
propre  jugement.  Toute  action  de  cette  espèce  porte 
la  qualité  de  la  faciiltativité  [khiyariyet). 

De  l'intérêt  (iltizam)  du  Législateur  et  de  ses 
conséquences  légales  [a) 

L'intérêt  consiste  dans  l'appréciation  du  Législa- 
teur concernant  chaque  action  humaine  qui  forme 
sujet  d'invitation  légale.  S'il  la  considère  comme 
assez  importante  pour  mériter  son  intérêt,  elle  de- 
vient, par  le  fait  môme  de  cette  appréciation,  l'objet 
(]  une  injonction  adressée  à  l'homme,  injonction  qui 
crée  pour  lui  des  obligations  de  différents  ordres. 

Le  Législateur,  après  avoir  apprécié  une  action  et 
lui  avoir  attribué  un  caractère  obligatoire,  procède  à 

{n)  Le  mot  iltizam  a  aussi  sens  de  charge  ;  mais,  le  Tout-Puissant 
ne  pouvant  être  considéré  comme  soumis  à  une  charge,  ïe  sens  de 
ce  mot  ne  saurait  être  exprimé  ici  que  par  intérêt.  Dieu  se  préoccupe 
du  salut  de  sa  créature,  il  prend  par  conséquent  intérêt  ù  ce  que 
telle  action  soit  efTootuée  et  telle  autre  évitée  par  elle.  It  fait  alors 
ilzam^  c'est-à-dire  il  en  charge  l'homme  en  lui  faisant  connaître 
l'intérêt  qu'il  prend  (t7<i^aw)  soit  à  l'accomplissement,  soit  à  romis- 
sion de  cette  action.  L'homme  qui  apprend  par  les  dispositions  de 
la  loi  que  Dieu  juge  raccomplissement  d'une  action,  ou  la*  Qon-efTec- 
tuation  d'une  autre,  comme  dignes  de  bon  intérêt,  est  par  cela  même 
invité  à  s'y  soumettre,  prendre  à  sa  charge  ce  qui  est  ordonné  (faire 
iltizam)  c'est-à-dire  de  mettre  à  exécution  la  volonté  du  législa- 
teur. Le  terme  itzam  signifie  donc  :  Dieu  charge  l'homme  ;  tandis 
que  le  vocable  iltizam  indique  1*  que  Dieu  juge  raccomplissement 
de  telle  action,  ou  l'omission  de  telle  autre,  digne  de  son  intérêt; 
2<»  que  l'homme  qui  prend  connaissance  de  l'intérêt  du  législateur, 
exprimé  par  les  ordres  et  les  défenses  contenues  dans  le  code,  se 
trouve  par  cela  même  invité  Cchargé)  de  s'y  conformer. 
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rinvitation;  il  fait  connaître  à  l'homme  le  jugement 
qu'il  a  rendu,  à  propos  du  caractère  plus  ou  moins 
obligatoire  des  actions  dont  il  lui  impose  Taccom- 
plissement  ou  l'omission.  Le  premier  de  ces  deux 
degrés,  c'est-à-dire  l'appréciation  du  Législateur  par 
laquelle  une  action  est  jugée  digne  de  son  intérêt,  est 
appelée  par  les  jurisconsultes  arsihesUtizam,  La  se- 
conde, celle  par  laquelle  le  Législateur  fait  connaître 
son  jugement  à  l'homme  et  lui  parle  {Vinvite),  de 
façon  à  ce  qu'il  comprenne  que  Dieu  juge  telle  action 
ou  telle  abstention  digne  de  son  intérêt  et  que  son 
devoir,  à  lui  homme,  est  de  s'y  conformer  de  bonne 
volonté,  s'appelle,  en  terme  technique  arabe,  ilzam. 
Dieu,  après  avoir  jugé  une  chose  digne  de  son  intérêt 
(après  en  avoir  ïdXXiltizam)^  fait  connaître  son  juge- 
ment à  l'homme  et  le  charge  du  devoir  de  s'y  confor- 
mer (il  en  îd\\.ilzam).  L'homme  doit  se  charger  de  ce 
devoir  et  y  prendre  intérêt  (faire  à  son  ionrUtizayn). 

Des  modes  de  transmission  de  V intérêt  dit  Législateur 
et  de  leurs  conséquences  [les  qualités  légales  fon- 
damentales). 

La  transmission  de  l'intérêt  s'opère,  ou  par  preuves 
[édilete'i-chériy^  absolues  et  évidentes  (qatt  tran- 
chantes), ou  par  preuves  légales  moins  absolues 
qu'on  appelle  preuves  approximatives,  mot  à  mot, 
preuves  démontrant  par  supposition  (zanen). 

Les  invitations  faites  en  raison  de  l'intérêt 
qu'éprouve  le  législateur  à  transmettre  et  à  imposer 
à  l'homme  la  charge  résultant  du  jugement    qu'il 
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s'est  formé,  s'effectue  par  transmission  et  au  moyen 
de  preuves  légales  (paroles  divines  ou  prophétiques), 
péremptoires  ou  supposées.  Ces  deux  modes  de  trans- 
mission engendrent,  en  ce  qui  concerne  les  actions 
humaines,  des  qualités  légales,  «  imposées  »  ;  en 
d'autres  termes,  elles  font  connaître  que  le  législa- 
teur impose  à  l'homme  les  actions  ou  les  abstentions 
qu'il  a  ainsi  caractérisées  par  ses  paroles.  Tous  les 
autres  modes  de  transmission  engendrent  des  quali- 
tés légales  facultatives. 

Avant  d'exaiuiner  une  à  une  les  qualités  légales 
qui  résultent  de  la  teneur  des  ordres  divins  trans- 
mis par  ces  deux  modes,  il  est  nécessaire  de  faire 
connaître  les  moyens  par  lesquels  on  distingue  les 
premières  des  secondes,  c'est-à-dire  les  qualités  lé- 
<<ales  imposées  des  qualités  légales  facultatives. 

Les  qualifications  légales  imposées  se  distinguent 
des  autres  : 

1°  En  ce  que  le  caract<M*e  dont  elles  sont  revêtues 
ressort  des  termes  qualificatifs  contenus  dans  le 
texte  dont  le  Législateur  s'est  servi  pour  formuler  et 
transmettre  son  invitation.  C4es  termes  sont: 

.1.  J^emot  farz,  obligation  inéluctable.  Ex.  Dieu  a 
rendu  inéluctabbiment  obligatoire  {farz)  pour  vous 
de  ne  point  violer  vos  serments. 

B.  Le  terme  Kharam,  illicite.  Ex,  «  Dieu  a  rendu 
illicite  (/i/mr^w)  pour  vous  vos  mères,  c'est-à-dire  le 
mariage  avec  vos  mères,  » 

C.  Le  terme  vadjib,  devoir  impérieux.  Ex.  «  Of- 
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frir  des  sacrifices  (immoler  des  victimes)  est  un 
devoir  impérieux  [vadjib)  pour  chaque  musulman, 
homme  et  femme.  » 

/>.  Le  terme  Kérahiyet,  répugnance.  Ex.  a  ISe  suis 
pas  le  chenlin  que  tu  ignores,  car  les  oreilles  et  les 
yeux  sont  responsables  de  leurs  actions.  Ne  marche 
pas  sur  la  terre  avec  fierté  et  arrogance,  car  tu 
n'ébranleras  pas  la  terre  et  tu  n'atteindras  pas  la 
hauteur  des  montagnes.  Ces  actions  sont  considérées 
par  ton  Créateur  comme  r('piigtumt€s  [inekroiih).  » 

Toutes  les  fois  que,  dans  le  texte  des  invitations, 

il  n'existe  pas  un  terme  indiquant  que  les  qualités 

^légales  dont  le  sens  y  est  contenu  sont  imposées  ou 

facultatives.,  la  distinction   s'établit  au  moyen  des 

règles  suivantes: 

1^^  Règle,  —  On  doit  chercher  dans  le  texte 
môme  de  la  phrase  formant  l'invitation,  ou  dans 
d'autres  textes  contenus  dans  le  livre  saint,  afin  d'y 
découvrir  si  le  Législateur  a  jugé  digne  de  son  intérêt 
que  l'action  visée  par  sa  parole  soit  exécutée,  si  elle 
est  prescrite,  ou  omise  si  elle  est  défendue  ;  en 
d'autres  termes,  il  faut  établir,  par  une  étude  appro- 
fondie dû  texte  du  verset,  ou  par  des  recherches 
dans  le  livre  saint,  si  le  Législateur  a  voulu  créer, 
par  son  invitation,  l'obligation  d'effectuer  ou  d'éviter 
l'action  qu'elle  qualifie.  Cette  volonté  devient  évi- 
dente, si,  dans  la  preuve  même  ou  dans  une  autre 
preuve  légale,  il  est  édicté  des  peines  contre  celui 
qui  omet  l'action  ordonnée  ou  qui  commet  l'action 
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interdite  dont  on  veut  connaître  le  caractère  légal. 
H!x.  [ayet)  :  «  Ne  commettez  pas  l'adultère.  »  Cette 
preuve  exprime  une  défense.  Il  s'agit  maintenant 
d'établir  si  la  qualité  légale,  résultant  deTapplication 
de  cette  preuve  à  l'action  humaine  qu'elle  vise,  est 
une  qualité  obligatoire  ou  facultative.  On  y  arrive 
aisément  en  se  reportant  à  la  preuve  légale  qui  fait 
connaître  les  peines  prescrites  par  la  loi  contre 
l'adultère.  «  Que  l'homme  et  la  femme  adultères 
soient  frappés  de  cent  coups  de  bâton.  »  Ce  second 
rexte  sacré  indique  avec  évidence  que  le  Législateur 
a  entendu  s'exprimer  de  façon  à  bien  marquer  qu'il 
a  jugé  digne  de  son  intérêt  l'interdiction  concernant 
l'adultère,  formulée  dans  la  phrase  du  Coran,  que 
cette  action  est  qualifiée  d'illicite,  et  que  cette  preuve 
engendre  une  qualité  légale  imposée  de  façon  inéluc- 
table. Il  est,  par  conséquent,  inéluctablement  obliga- 
toire de  s'abstenir  de  l'adultère,  et  illicite  [kharam] 
(le  le  pratiquer. 

^•^  Règle.  —  Si  le  Législateiir  ne  s'est  pas  exprimé 
de  façon  à  indiquer  qu'il  a  jugé  l'objet  de  son 
invitation  digne  de  son  intérêt  et  qu'il  en  a  fait 
une  obligation  légale  pour*  l'homme,  la  qualité  qui 
résulte  de  la  preuve  légale  est  la  facûltativité, 
Ex.  {ayet)  :  «  Mangez  et  buvez.  »  Dans  cette  preuve, 
le  législateur  fait  mention  de  l'action  humaine  qui 
consiste  à  manger  et  à  boire,  sans  en  faire  une 
obligation  légale  pour  l'homme.  Ceci  ressort  claire- 
ment du  texte  même  de  la  preuve  et  de  celui  de 
toute  autre  preuve,  attendu  que,  ni  dans  cette  preuve 
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ni  dans  aucune  autre  (nulle  part  dans  les  sources 
mères),  on  ne  trouve  de  peine  prescrite  contre  ceux 
qui  ne  mangeraient  pas  ou  ne  boiraient  pas.  Il 
devient  évident  par  cela  même  que  la  qualité  légale 
résultant  de  cette  preuve  n'est  pas  une  qualité  im- 
posée (a). 

Si,  dans  le  texte  de  la  preuve,  il  n'existe  pas  de 
terme  précisant  la  qualité  qui  doit  résulter  de  Tap- 
plication  de  cette  preuve,  et  si,  dans  la  source  où 
celte  preuve  a  été  puisée  ainsi  que  dans  les  autres 
sources,  il  n'est  édicté  aucune  peine  contre  ceux  qui 
commettent  Taction  défendue  ou  évitent  d'accom- 
plir l'action  recommandée,  on  pourra  établir  le  ca- 
ractère imposé  ou  facultatif  de  la  qualité  engendrée 
par  l'application  d'une  pareille  preuve  au  moyen  des 
règles  qui  vont  être  exposées. 

V  Règle.  —Toutes  les  fois  qu'il  n'existe  pas  dans 
le  texte  un  terme  indiquant  avec  précision  la  qualité 
qui  convient  à  l'action  ordonnée  ou  interdite,  il  faut 
examiner  d'abord  si  l'invitation  est  faite  en  l'un  des 
modes  {sigha)  propres  aux  expressions  qui  révèlent 
que  le  législateur  a  eu  l'intention  de  faire  de  l'action 
visée,  ou  de  l'abstention  de  cette  action,  une  obliga- 
tion légale  pour  l'bomme.  Il  faut,  en  second  lieu, 
examiner  les  sources  avec  attention,  afin  de  s'assu- 
rer qu'il  n'y  existe  pas  d'indice  prouvant  que  l'action 
dont  il  s'agit  est  facultative  (mouhah,  permise),  et 

(a)  11  ne  faut  pas  en  conclure  que  le  suicide  par  abstinence  soit 
permis  :  raction  consistant  à  mettre  fin  à  sa  vie  par  ce  crime  est  con- 
damnée et  frappée  de  réprobation  par  d'autres  ordres  du  Législateur. 
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aussi  pour  établir  que  la  preuve  dont  on  s'occupe  est 
bien  celle  qui  convient  légalement  à  Faction  qu'on 
veut  qualifier,  et  que  cette  preuve  n'est  applicable  à 
aucune  autre  action  humaine. 

Quand  ces  trois  conditions  se  trouvent  réunies,  il 
devient  évident  que  l'action  ainsi  recommandée  doit 
être  tenue,  pour  inéluctablement  obligatoire,  et  celle 
qui  est  interdite  pour  absolument  illicite.  Ex.  [ayel)  : 
«  N'épousez  pas  les  femmes  divorcées  de  vos  pères.  » 
Pour  faire  mieux  comprendre  cet  exemple  je  rappelle  : 
i**  que  la  forme  de  l'invitation  est  celle  de  l'impératif 
prohibitif,  forme  propre  aux  expressions  qui  indi- 
q.uent  que  le  législateur  a  jugé  rinterdiclion,  pro- 
noncée par  lui,  digne  de  son  intérêt;  2°  que  nulle 
part  dans  les  sources  il  n'existé  le  moindre  indice 
faisant  supposer  qu'il  soit  permis  aux  fils  d'épouser 
les  femmes  divorcées  de  'leur  père  ;  3o  qu'il  est  logi- 
quement impossible  que  la  prohibition  établie  par 
cette  preuve  puisse  être  attribuée  à  une  autre  per- 
sonne ou  chose  que  les  femmes  des  pères.  Il  en  ré- 
sulte clairement  que  celui  qui  épouse  la  femme  divor- 
cée de  son  père  commet  une  action  illicite  (réprou- 
vée). Aiitre  ex,  (ayet).  «  Rendez  les  gages  à  leurs 
propriétaires.  »  Ici,  quoique  la  forme  impérative  affir- 
mative seule  suffise  pour  montrer  que  l'invitation  du 
législateur  engendre,  à  propos  de  l'action  qu'elle  vise, 
la  qualité  de  l'obligation  inéluctable,  les  deux  autres 
conditions  se  trouvent  également  réunies. 

i?«  7'è(/le.  —  Si  la  preuve  n'est  pas  une  preuve  pé- 
remptoire,  mais  seulement  supposée,  et  s'il  n'existe 
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pas  non  plus  d'indice  établissant  que  l'action  dont 
il  s'agit  est  simplement  permise,  la  preuve  légale 
de  cette  espèce  crée,  par  son  action,  la  qualité  du 
devoir  impérieux  [voudjoiib).  Partant,  si  l'action 
visée  parla  preuve  est  ordonnée,  elle  porte  la  qualité 
du  devoir  impérieux,  et  son  opposé  (l'action  con- 
traire) celle  de  la  répugnance.  Si  l'action  est  défendue, 
son  accomplissement  constitue  également  une  action 
répugnante.  Si  cette  action  a  pour  but  un  intérêt 
propre  à  la  vie  future,  la  répugnance  se  rapproche 
alors  de  l'illégalité  ;  si,  au  contraire,  elle  a  pour  but 
Im  intérêt  de  ce  monde,  elle  constitue  une  répugnance 
simple.  Ex.  [ayet)  :  «  Ceux  qui  ne  sont  pas  propres 
ne  doivent  pas  toucher  au  livre  descendu  de  Dieu.  » 
La  preuve  est  ici  une  preuve  par  supposition  (ap- 
proximative), car,  à  l'époque  où  ce  verset  fut  rendu, 
tout  le  Coran  n-était  pas  encore  descendu  du  ciel  et 
donné  aux  hommes  par  le  Prophète. 

Les  qualités,  facultatives  se  divisent,  comme  les 
qualités  imposées,  en  deux  catégories  : 

l*"  Celles  qui  sont  reconnues  comme  facultatives, 
parce  que,  dans  le  texte  de  la  preuve  par  laquelle 
chacune  d'elles  est  établie,  ou  dans  d'autres  preuves 
applicables  au  même  cas,  il  se  trouve  un  terme  qui 
les  caractérise  comme  telles  ; 

2"  Celles  dans  le  texte  desquelles,  ainsi  que  dans 
toute  autre  partie  des  sources,  il  n'existe  aucun  terme 
les  caractérisant  comme  facultatives. 

Les  premières  sont  celles  dont  les  preuves  contien- 
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noiU  dans  loin*  iexie  les  termes  suivants  :  i*"  La  rai- 
sonnabilité  idjrraz)  ;  2°  la  permission  (qualitt^  d'être 
permis,  ibaha);  .Tla  louabilité  (/i^rfô)  ;  \'*  rembellis- 
sement  (/.v//^/?sâr/î);  5°  la  naturabilité  (^)  (la  confor- 
mité avec  ce  qui  est  naturel,  tibiyet)  ;  0"  la  qualité 
d'être  licite  {hiliyet). 

Toutes  les  fois  que  l'un  de  ces  termes  n'existe  pas 
dans  le  texte  de  la  preuve,  on  peut  trouver  la  qualité 
de  Taction  visée  par  elle  au  moyen  des  six  règles  qui 
suivent: 

1"^^  Règle,  —  Si  Taction  qui  est  l'opposée  de  celle 
dont  on  poursuit  la  qualification  légale  est  très  dif- 
ficile ou  impossible,  la  qualité  qui  convient  à  celle-ci 
est  la  raisonnabilité,  l'action  h  qualifier  est  donc 
raisonnable, 

^2"  Règle.  — ^Si  Faction  visée  par  la  preuve  et  l'ac- 
tion contraire  sont  d'une  égale  facilité  d'exécution 
et  ne  présentent  tant  Tune  que  l'autre  aucune  diffi- 
culté, la  qualité  qui  lui  est  applicable  est  la  permis- 
sion ;  partant,  l'action  elle-même  est  p^rm^V. 

3«  Règle.  —  Si  l'accomplissement  de  l'action  à 
qualifier  forme  l'objet  d'une  instigation  ou  encoura- 
gement itechfiq  et  terghib)  de  la  part  du  Législa- 
teur, et  si  cet  encouragement  s'exprime  par  le  mode 
impératif  ou  par  une  qualification  embellissante,  ou 
encore  an  moyen  d'un  indice  faisant  voir  que  Tac- 
complissenient  de  cette  action   comporte  un  avan- 

(a)  Je  t-ais  que  ce  subtamif  n'existe  pas  dans  la  langue  française, 
l'ai  dû  le  créercomme  terme  de  droit  musulman;  si  je  n*ai  pas  réussi, 
la  nécessité  d'un  pareil  terme  étant  donnée,  d'autres  réussiront. 
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tage  en  cette  vie,  la  qualité  qui  convient  à  une 
pareille  action  est  la  louabilité  [nedb)  ;  par  consé- 
quent Faction  elle-même  est  considérée  comme 
louable. 
^  ¥  .Règle, —  Si  l'action  ne  comporte,  ni  par  elle- 
^%(fc  môme,  ni  par  une  indication  du  Législateur,  aucune 
qualification,  et  si  son  accomplissement  est  préfé- 
rable à  son  omission,  parce  que  de  son  exécution 
résulte  un  avantage  (beauté)  ou  un  mérite,  la  qualité 
qui  lui  est  propre  est  l'embellissement  [istikhsan), 
et  l'action  ainsi  qualifiée  est  une  action  embellie, 

5^  Règle,  —  Si,  parla  nature  même  de  l'action  à 
qualifier,  on  découvre  en  elle  un  indice  d'inclina- 
tion ou  de  tendance  qui  soit  naturelle  à  l'homme,  la 
qualité  qui  convient  à  cette  action  est  la  naturabilité 
{tibîyet)  (conformité  avec  ce  qui  est  naturel),  et  l'ac- 
tion elle-même  est  appelée  naturelle, 

6«  Règle,  —  Toutes  les  fois  qu'une  action  est  con- 
sidérée comme  ne  contrevenant  pas  à  la  loi,  c'est-à- 
dire  quand  la  loi  ne  l'impose  pas,  mais  qu  elle  ne 
rinterdit  pas  non  plus,  elle  porte  le  caractère  d'être 
licite  {a). 

Remarque,  —  La  qualité  d'être  licite  ne  diffère  pas 
essentiellement  de  la  légalité.  Néanmoins  une  action 
est  dite  licite,  parce  qu'elle  n'est  pas  interdite;  mais 
elle  ne  saurait  être  considérée  comme  légale,  elle 
n'acquiert,  veux-je  dire,   une  valeur  aux  yeux  de  la 

(a)  J'emploie  cette  périphrase  ne  pouvant  pas  former  en  français 
un  substantif  abstrait  qui  traduise  la  pensée  jiridique  que  le  terme 
hitiyet  exprime.  Je  ne  crois  pas  qu'on  puisse  dire  la  licitite. 
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justice  qu'à  la  condition  de  réunir  tous  les  carac- 
tères qui  forment,  dans  leur  ensemble,  la  validité 
légale  d'une  action  ou  transaction  humaine  et  la 
rendent  capable  d'aboutir  au  résultat  visé  par  celui 
ou  par  ceux  qui  agissent.  Ce  caractère  ne  s'acquiert 
que  par  un  accomplissement  des  actions  et  transac- 
tions humaines  considérées  comme  licites,  rigou- 
reusement conforme  aux  règles  du  droit,  et  à  condi- 
tion que  les  qualités  positives  y  soient  réunies. 

En  résumé,  les  qualités  légales  fondamentales, 
autrement  dites  d-i?ivilation,  sont  divisées  en  qua- 
lités imposées  (a^A«/?^e-/^A"/?'/?t/^)  et  en  qualités  fa- 
cul  ta  tives  {ahkam i-tahyirhjé) . 

Les  premières  sont  : 

1'^  L'obligation  inéluctable  (/<^r>s),  dont  le  contraire 
est  l'illégalité  [khormet)  ; 

2°  Le  devoir  impérieux  {voudjoub)^  dont  le  con- 
traire est  la  répugnance  (kérahirjet)  ; 

S**  L'imitation  prophétique  {sounnet).  Cette  dernière 
est  divisée  :  a^  en  [sonneni-khoiida),  devoirs  d'imi- 
tation prophétique  incombant  à  l'homme  dans  leur 
entier;  b**  en  devoirs  d'imitation  formant  appoint 
[soimneni-révatib)  ;  c*"  en  devoirs  d'imitation  ex- 
cédants [soiinneni-zévaïd .) 

Les  secondes  sont  :  1«  La  raisonnabilité  [djéraz  ; 
^'^  La  permission  (ibaha)  ;  3°  La  louabilité  {nedb)  ; 
4''  L'embellissement  {istikhsan)\  5°  La  naturabilité 
{tibiyet);  G'*  La  qualité  d'être  licite  [hiliyet). 
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Développements  compléinetilaires  sur  les  qualités 
légales  des  actions  de  Uhoimne 

Ce  titre  est  destiné  à  faire  connaître  une  autre 
manière  d'apprécier  juridiquement  les  faits  et  gestes 
de  l'homme,  et  d'assigner  à  chacun  d'eux  une  valeur 
légale  dépendant  des  conditions  différentes  que  la 
loi  admet  dans  l'accomplissement  du  devoir. 

Les  conditions  dont  il  s'agit  sont  :  1°  l'exécution 
du  devoir  avec  exactitude,  rigueur  {azimet,  sévé- 
rité) ;  2*"  Texécution  du  devoir  par  l'indulgence  (con- 
descendance légale,  roukhsat). 

Les  actions,  et  surtout  les  actes  [acta,  ouqoud)^ 
pour  être  considérés  comme  parfaits,  doivent  être 
exécutés  conformément  aux  prescriptions  de  la  loi. 
Il  en  résulte  avec  évidence  :  1°  que  la  loi  repousse 
toute  appréciation  indulgente  lorsqu'il  s'agit  de  tran- 
sactions, c'est-à-dire  d'accords  où  deux  volontés  libres 
et  jouissant  de  la  plénitude  de  leur  raison  établissent 
des  conventions  [acta)  ;  2^  que  l'exécution  des  devoiiMî 
religieux,  ainsi  que  de  toute  autre  action  humaine,  ne 
formant  pas  contrat,  accomplie  avec  moins  d'exacti- 
tude que  celle  qui  est  exigible  par  la  loi,  est  prise 
en  considération  et  appréciée  avec  condescendance 
lorsque  des  motifs  plausibles  empêchent  l'homme 
d'accomplir  avec  rigueur  son  devoir.  Cette  seconde 
condition  d'accomplissement  des  devoirs  deFliomme 
s'appelle  indulgence  légale  [roukhsat],  c'est-à-dire 
manière  d'exécuter  que  le  Législateur  juge  avec  in- 
dulgence. 
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De  f  indulgence  légale 
{roukhsat) 

L'indulgence  légale  comprend  toutes  les  qualités 
qui  peuvent  être  appliquées  aux  actions  de  rhomme 
avec  condescendance,  par  le  fait  des  excuses  légales 
que  rhomme  peut  invoquer,  excuses  qui,  aux  yeux 
du  juge  suprême  (Dieu),  rendent  pardonnable  le 
manque  de  rigueur  (exactitude)  que  la  loi  ordonne. 

L'indulgence  légale  se  divise  en  quatre  espèces, 
dont  chacune  forme  un  degré  d'atténuation  de  la  ri- 
gueur légale. 

Le  premier  degré  est  celui  où  la  loi  défend  une 
action  en  lui  appliquant  le  caractère  de  l'illégalité, 
parce  que  la  raison  de  cette  illégalité  réside  dans 
l'action  même.  Dans  ce  cas,  aussi  longtemps  que 
cette  raison  continue  à  exister,  l'action  humaine 
continue  aussi  à  porter  le  caractère  de  l'illégalité  et, 
partant,  celui  de  la  prohibition  ;  mais,  aussitôt  que 
la  raison  disparait,  l'action  perd  ce  caractère  et  revêt 
celui  de  rindifférence  (permission).  Ex.  L'acte  de 
l'apostasie  est  considéré  comme  criminel  au  plus 
haut  degré,  et  sévèrement  interdit.  L'homme  qui 
commet  un  pareil  acte  est  puni  dans  ce  monde  et 
dans  l'autre  des  peines  les  plus  graves.  La  raison  qui 
motive  cette  interdiction  sévère  est  la  liberté  de 
l'homme.  Si,  cependant,  un  musulman  commettait 
un  pareil  acte  sous  l'empire  de  la  contrainte,  c'est-à- 
dire  étant  privé  de  sa  liberté,  la  qualité  de  l'illégalité 
cesserait  d'être  applicable  à  cette  action  criminelle 
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La  contrainte  par  menace  de  mori;  fait  disparaître, 
en  ce  cas,  la  raison  de  la  qualification  de  réprobation 
propre  à  l'apostasie  ;  celle-ci  perd  par  l'effet  de  la 
contrainte  ce  caractère  et  revêt  celui  de  Vindiffé- 
rence.  Il  est  indifférent,  aux  yeux  de  la  loi,  que 
l'homme  qui  subit  une  contrainte  effective  sacrifie  sa 
vie  ou  qu'il  renie^  parla  parole,  sa  religion.  Cet  acte 
n'attire  donc  plus  sur  celui  qui  le  commet  les  peines 
graves  édictées  parla  loi  contre  la  renégation.  Il  no 
faut  pas  cependant  oublier  que,  eu  égard  au  mérite 
de  rhomme  en  ce  qui  concerne  la  vie  future,  il  est 
préférable  d'agir  en  cette  circonstance  par  rigueur 
légale  plutôt  que  par  indulgence. 

^"  decjré.  —  Il  comprend  les  actions  dans  les- 
quelles on  constate  simultanément  une  raison  de 
sévérité  et  une  raison  d^ndulgence.  Ce  sont  des  ac- 
tions qui,  regardées  d'un  côté,  présentent  une  raison 
de  sévérité,  et  d'un  autre  une  raison  d'indulgence. 
Ex.  La  situation  de  l'homme  qui  voyage  pendant  le 
mois  de  jeune.  Ce  mois  est  une  raison  de  sévérité, 
car  tout  fidèle  doit  jeûner  pendant  les  heures  régie - 
nientairesdetouslesjoursdu  ramazan.  Le  voyage  est 
au  contraire  une  raison  d'indulgence,  car  la  loi  dis- 
pense le  voyageur  de  cette  pratique  religieuse.  Sui- 
vant l'école  hanéfile,  et  toujours  eu  égard  aux  ré- 
compenses de  la  vie  future,  dans  cette  catégorie 
d'actions  aussi,  la  sévérité  est  préférable  à  l'indul- 
gence. 

3'"*  degré.  —  Il  embrasse  les  actions  permises  à  une 
section  du  corps  social  islamique  et  défendues  aux 
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autres.  Ejl'.  La  \enle  par  sélem,  qui  est  permise  aux 
cultivateurs  et  pas  aux  autres  musulmans  (a).  Cette 
disposition  de  la  loi  est  basée  sur  le  hadith  suivant  : 
«  Celui  d'entre  vous  qui  veut  ])ratiquer  le  sélem, 
qu'il  le  pratique  par  mesures  déterminées  et  avec 
terme  (^échéance,  édjél)  déterminé.  »  La  vente  par 
sélem  est  Tune  des  variétés  de  la  vente,  elle  est 
par  conséquent  soumise  aux  règles  fondamentales 
de  cet  acte.  L'objet  à  vendre  doit  donc  exister,  être 
vu  et  examiné  par  ceux  qui  forment  la  réunion  de 
la  vente.  Le  Propbète,  prenant  en  considération  la 
situation  du  cultivateur  et  en  même  temps  la  capa- 
cité du  sol  (6),  en  raison  de  laquelle  on  peut  consi- 
dérer la  cbose  qui  doit  se  produire  dans  l'avenir 
comme  un  degré  supérieur  de  la  chose  qui  existe 
dans  le  présent,  a  autorisé  par  indulgence  cette  vente 
en  la  limitant  à  une  seule  classe  de  musulmans. 

4«  degré,  —  Il  comprend  toutes  les  actions  labo- 
rieuses [isr)  et  pénibles  (iqhlal)  qui  existaient  dans  les 
législations  précédentes  et  dont  le  corps  social  de  TIs^ 
lam  a  été  exempté.  Ex,  Ne  pas  pouvoir  exécuter  cer- 
taines prières  hors  des  endroits  (édifices)  consacrés 
au  culte,  telle  que  la  messe  des  chrétiens.  Le  Pro- 
phète a  laissé  les  musulmans  libres  de  faire  le  sélat 

(a)  Le  sélem  existait  avant  le  Prophète  qui  l'a  permis  aussi,  mais 
en  le  réglementant.  Cette  espèce  de  veate  subsistait  entre  cultiva- 
teurs, ou  entre  cultivateurs  et  marchands.  La  confirmation  du  sélem 
par  le  Prophète  ne  pouvait  donc  viser  que  la  seule  classe  sociale 
qui  pratiquait  à  cette  éDoque  le  sélem. 

(&)  La  capacité  du  sot  n'est  pas  rexpres»lon  la  plus  juste;  il 
faudrait  dire  :  capacité  du  sol  déporter  jusqu'à  la  maturité  les  pro- 
duits qui  ont  déjà  germé  et  sont  hors  de  terre. 
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en  tout  lieu,  pourvu  que  ce  lieu  soit  propre,  c'est-à- 
dire  exempt  de  souillure.  Autre  ex.  La  nécesssité, 
imposée  parles  législalions  antécédentes,  de  couper 
la  partie  d'une  étoffe  où  un  immondico  est  tombé. 
Cette  pratique  a  été  remplacée  dans  l'Islamisme,  se- 
lon le  dogme  de  l'indulgence,  par  des  lavages  répé- 
tés. Autre  ex.  La  nécessité  admise  par  les  religions 
précédentes  d'accepter  la  mort  en  expiation  de  cer- 
tains méfaits  commis.  Cette  disposition  a  été  rempla- 
cée dans  l'Islam,  toujours  suivant  le  principe  de  l'in- 
dulgence, par  le  serment  du  repentir  avec  promesse 
de  renonciation  définitive  (tovbe).  C'est  un  serment 
par  lequel  on  revient  à  Dieu  en  se  détachant  h  tout 
jamais  du  péché.  La  pratique  du  torbé  est  renforcée, 
dans  rislamisme,  par  la  défense  absolue  et  générale 
du  suicide  et  par  rétablissement  des  pratiques  expia- 
toires. 

De  la  rigueur  légale 
[azimet]  (a) 

La  rigueur  légale  résulte  de  la  décision  que 
l'homme  prend,  après  avoir  mûrement  réfléchi  aux 
moyens  propres  à  l'accomplissement  de  l'action  pro- 
jetée, et  avoir  formé  la  détermination  de  l'exécuter 
avec  une  parfaite  exactitude  »av(*c  sévérité);  ce  qui 

(a)  Le  sens  étyino!ogique  du  mot  a:m  qui  est  un  infinitif  (m/n^ 
dar)y  est,  en  même  temps  que  détermination  prise,  commence- 
ment d'exécution.  Dans  le  mot  azimet,  la  lettre  /  a  été  ajoutée  pour 
faire  de  rinfinilif  aim  un  subttantifalistrait.dont  le  sens  est:  décision 
formée  en  vue  d'accomplir  une  action  avec  la  plus  grande  exactitude 
et  après  avoir  préparé  tous  les  moyens  nécessaiies  à  son  exécu- 
tion. 
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vtuil  dij-e  que  l'Iiomme  commence  une  action  après 
avoir  préparé  tout  ce  qui  est  nécessaire  à  son  accom- 
plissement le  plus  exact  (rigonreusement  conforme 
aux  prescriptions  de  la  loi). 

La  sévérité  légale  est  une  façon  de  se  conformer  à 
l'invitation  dn  législateur,  sans  se  prévaloir  d^aucune 
excuse,  c'est-à-dire  sans  alléguer  aucune  raison  ad- 
mise par  la  loi,  soit  pour  atténuer  les  difficultés  que 
comporte  l'exécution  de  la  pratique  religieuse  dont 
riiomme  est  chargé^  soit  pour  en  retarder  Taccom- 
plissemenl,  soit  enfin  pour  en  obtenir  Tannulation 
(isqat). 

L'accomplissement  par  rigueur  d'une  action  ordon- 
née ne  saurait  donc  s'effectuer  que  par  l'exécution 
de  cette  même  action  avec  la  plus  parfaite  exactitude. 
Elle  exclut  le  remplacement,  c'est-à-dire  l'effectua- 
tion  d'une  pratique  équivalente  à  l'action  ordonnée, 
ainsi  que  toute  atténuation  des  difficultés  que  son 
accomplissement  rigoureux  comporte. 

La  sévérité  d'exécution  de  ce  qui  est  ordonné  par 
la  loi  à  l'homme  comprend  plusieurs  degrés  :  d'où 
naissent  les  qualités  fondamentales  dont  il  a  été  plu- 
sieurs fois  question  et  qui  seront  réexaminées  dans 
le  titre  suivant  avec  toute  l'attention  que  mérite  cette 
partie  du  droit  musulman. 

DES    QUALITÉS    LÉGALES    FONDAMENTALES   EN   PARTICULIER 

Ces  qualités  sont  :  l""  l'obligation  inéluctable; 
2°  le  devoir  impérieux;  3°  le  devoir  embellissant; 
4*^  la  permission  ;  5^  la  réprobation  ;  6°  la  répugnance. 
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De  Vobligation  inéluctable. 

L'idée  que  ce  terme  renferme  est  exprimée  en  arabe 
par  le  mot  farz,  dont  l'acception  étymologique  est 
multiple. 

Ce  terme  signiûe  :  1°  Jugement,  appréciation,  esti- 
mation ;  2" Le  pluriel  de  ce  mot  [firaz)  signifie  accord 
parfait  des  parties  séparées  (coupées),  qui,  par  leur 
réunion, forment  un  ensemble  bien  coordonné:  telles 
les  parties  d'une  étoffe  coupée,  qui  forment  par  leur 
ensemble  un  vêtement.  Le  mot  farz  signifie,  par  con- 
séquent, estimation,  appréciation  exacte  et  rigou- 
reuse dont  les  parties  s'adaptent  les  unes  aux  autres 
av(*c  la  dernière  précision  et  dont  les  conséquences 
logiques  et  pratiques  sont  inéluctablement  obliga- 
toires pour  l'homme. 

Gomme  terme  de  droit,  le  mot  farz  signifie  obli- 
gation démontrée  par  preuves  légales  absolues,  évi- 
dentes et  péremptoires,  venant  directement  et  incon- 
testablement du  Législateur. 

Deux  conditions  sont  nécessaires  pour  qu'une  obli- 
gation inéluctable  soit  légalement  établie. 

P^  condition.  —  Il  faut  que  la  preuve  soit  pérenip- 
toire  et  absolue,  s'adaptant  exactement  au  sujet 
qu'elle  vise.  Ex.  (ayet):  «  Dieu  a  rendu  l'intérêt  illi- 
cite. »  Ici  l'interdiction  s'applique  exaclement  au  su- 
jet visé  par  la  preuve,  l'intérêt,  parce  que  le  mol 
7n6a  est  un  terme  spécial  dont  le  sens  est  unique, 
évident  et  ne  prête  à  aucune  équivoque.  Elle  estp('- 
remptoire  et  absolue  à  cause  de  la  concision  avec 
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laquelle  elle  est  ('»noncée.  Aiitî^e  ex,  La  prière  cano- 
nique {sélat)  a  été  ordonnée  aux  hommes  par  cette 
parole  de  Dieu  :  «  La  prière  aux  temps  connus  (cinq 
fois  dans  les  vingt-quatre  heures)"est  rendue  par  Dieu 
obligatoire,  sans  nul  doute.  »  Ce  verset  établit  pé- 
remptoirement et  absolument  le  caractère  obligaloire 
de  la  prière.  Le  suivant  :  «  Celui  qui  s'abstient  de 
mon  souvenir  (de  la  prière  dans  laquelle  mon  nom 
est  prononcé),  aura  dans  ce  monde  une  existence 
étroite,  et,  au  jour  du  jugement,  nous  le  ferons  lever 
do  la  tombe  aveugle  »  défend  explicitement  l'omis- 
sion de  la  prière. 

^■"^  condition.  —  Il  faut  que  l'origine  de  la  preuve 
et  sa  transmission  soient  incontestablement  démon- 
trées. Dans  les  exemples  qui  viennent  d'être  don- 
nés, les  preuves  sont  puisées  dans  le  livre  saint;  par- 
tant, il  ne  saurait  exister  le  moindre  doute  au  sujet 
de  leur  provenance  ni  de  leur  transmission.  Il  est 
indubitable  que  ces  preuves  viennent;  directement  de 
Dieu  et  qu'elles  ont  été  transmises  par  son  ange. 

La  première  de  ces  conditions  s'appelle  dêfinifivité. 
Les  Arabes  la  nomment  qatiyet,  ce  qui  veut  dire 
qualité  propre  à  trancber  (faire  disparaître  le  doute); 
ils  désignent  la  preuve  elle-même  du  nom  de  tran- 
chante [qati), 

La  seconde  s'appelle  rapprochement^  ce  qui  veut 
dire  que  la  preuve  est  proche  ou  qu'elle  peut  être 
rapprochée  de  sa  source,  en  d'autres  termes,  qu'on 
peut  la  faire  remonter  jusqu'au  Législateur.  Les  juris- 
consultes arabes  appellent    cette   condition    yaqi- 
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niyet^  proximité,  et  la  preuve  elle-même,  rappro- 
chée ou  proche,  yaqïn  [a). 

Les  conséquences  légales  de  Tobligation  inéluc- 
table sont  au  nombre  de  deux  : 

i*»  Que  l'homme  soit  obligé,  non  seulement  de 
croire  à  tout  ce  qui  lui  est  ordonné  au  moyen  d'une 
preuve  créant  une  obligation  inéluctable,  mais  en- 
core d'y  conformer  sa  conduite,  car  ici  la  conviction 
intérieure  et  la  pratique  sont  également  obligatoires. 

2^  Que  celui  qui  nie  (repousse)  ou  qui  traite  avec 
légèreté  {istihfaf)  une  obligation  inéluctable,  et  enfin 
celui  qui  Tamoindrit  (en  diminue  l'importance  dans 
son  esprit)  soit  en  ce  qui  concerne  les  croyances,  soit 
en  ce  qui  vise  les  pratiques  religieuses,  est  con- 
vaincu (entaché)  d'impiété  {kufr,  mécréance).  Celui 
qui  omet  une  obligation  inéluctable,  sans  excuse 
légale,  devient  un  dévoyé,  mais  il  n'est  pas  considéré 
comme  un  mécréant. 

Les  excuses  légales  qui  peuvent  être  invoquées  à 
propos  des  obligations  inéluctables  sont  au  nombre 
de  deux  : 

1«  La  contrainte  accompagnée  de  menaces  ou  de 
danger  de  mort  (ikrakh)  ;  2°  l'impuissance  de 
l'homme  h  accomplir  une  obligation  [ademi-iqti- 
dar).  Elles  comprennent  les  seize  infirmités  dont  il 
sera  longuement  question  dans  le  quatrième  cha- 
pitre de  ce  livre. 

(a)  On  se  sert  dans  le  langage  des  tribunaux  de  ce  terme  pour  ex- 
primer un  sens  qui  en  français  ne  saurait  être  rendu  que  par  le 
mot  évidence. 
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Des  différentes  espèces  de  l  obligation  inéluctable 

L'obligation  inéluctable,  considérée  comme  obli- 
gation inconibant  à  l'ensemble  de  la  société  musul- 
mane, se  divise  en  deux  catégories  : 

1^^  Catégorie,  —  L'obligation  inéluctable  suffi- 
sante [farzi-kifayé).  On  se  sert  ici  du  participe  suf- 
fisante à  la  place  de  l'adjectif.  Le  sens  de  ce  mot 
est  :  il  suffit,  pour  que  Tordre  du  Législateur  soit 
accompli  et  que  la  pratique  religieuse  prescrite  soit 
considérée  comme  exécutée  par  Tuniversalité  des 
croyants,  que  quelques-uns  d'entre  eux  seulement 
remplissent  effectivement  cette  obligation.  Le  but  de 
l'ordre  du  législateur  se  trouve  ainsi  obtenu,  et  les 
aiïtres  croyants  sont  dispensés  de  la  pratique  reli- 
gieuse en  question.  Ex,  La  prière  des  morts.  Si  quel- 
ques-uns des  nuisulmaasqui  accompagnent  le  mort 
à  sa  dernièje  demeure  disent  cette  prière,  tous  les 
autres  croyants  sont  considérés  comme  ayant  rempli 
cette  obligation  ;  par  conséquent,  l'accomplissement 
de  toute  action  résultant  àhine  obligation  de  cette 
espèce,  n'incombe  pas  à  tous  les  croyants,  mais  à 
quelques-uns  d'entre  eux  seulement,  et  son  exécu- 
tionparces  derniers  est  considérée  comme  suffisante 
à  décharger  tous  les  autres  de  pareille  obligation. 

^■"^  Catégorie,  —  L'obligation  inéluctable  incom- 
bante. Ce  mot  signifie  incombante  à  tous.  Les  juris- 
consultes musulmans  ont  appelé  cette  obligation 
farzi-ain,  obligation  par  elle-même  effective.  Le  but 
en  vue  duquel  l'action  prescrite  est  rendue  obliga- 
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toire  ne  s'obtiont  f[ue  si  elle  est  exécutée  par  Ions  les 
croyants  ;  tons  les  fidèles  doivent  remplir  cette  obli- 
gation, et  pas  un  ne  saurait  en  ^tre  exempté  sous  le 
prétexte  que  d'autres  Tout  accomplie. 

La  conséquence  légale  de  toute  obligation  de  cette 
catégorie  est  que  chaque  croyant  doit  se  considérer 
comme  individuellement  et  absolument  obligé  à  en 
remplir  les  devoirs.  Ex.  La  redevance  de  Taumône. 
Elle  consiste,  on  le  sait,  en  l'obligation  inéluctable 
pour  chaque  musulman  dont  la  fortune  mobilière 
dépasse  les  limites  connues  (/^/lt^rf/-y^^5.sY^Z»)  d'en  offrir 
la  quarantième  partie  à  TÉtat. 

L'obligation  inéluctable,  considérée  au  point  de 
vue  de  sa  nature,  se  divise  : 

1**  En  obligation  inéluctable  déterminée  [farzi- 
?noayen),  c'est-à-dire  déterminée  par  elle-même,  évi- 
dente par  sa  propre  nature  et  non  susceptible  d'équi- 
voque. Tous  les  musulmans  doivent  exécuter  pareille 
obligation  strictement,  sans  qu'il  leur  soit  permis  d'y 
apporter  la  moindre  modification. 

â*"  L'obligation  inéluctable  ambiguë  [mubhem, 
vague),  ou  conditionnelle  (moiiqayed).  On  l'a  appe- 
lée ambiguë,  parce  que  l'action  qu'elle  impose  à 
l'homme  n'est  pas  rigoureusement  déterminée  et 
que  le  croyant  est  admis  à  opter  entre  les  différentes 
actions  prescrites  dans  le  même  but  par  la  loi.  Ici, 
les  actions  qui  résultent  de  la  teneur  de  l'ordre  en- 
gendrant l'obligation  sont  multiples;  le  choix  du 
croyant  détermine  celle  d'entre  elles  qui  doit  être 
mise  en   pratique.   Ex.   Celui  qui  veut  procéder  à 
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rexpiation  du  serment  (fait  envers  soi-même)  violé, 
y  arrive  en  jeûnant  trois  jours  ou  en  nourrissant  dix 
pauvres,  ou  enfin  en  les  habillant.  Ces  trois  modali- 
tés d'action  sont  également  légales,  mais  Thomme 
chargé  de  cette  obligation  peut  opter  pour  Tune  de 
ces  trois  façons  d'agir.  C'est  donc  par  son  option 
(choix)  que  l'obligation  inéluctable  sort  du  vague  et 
devient  précise  et  déterminée;  partant,  l'option  de 
l'homme  constitue  ici  une  condition  qui  détermine 
et  précise  une  obligation  originairement  indéter- 
minée. 

Du  devoir  impérieux  (vadjib) 

La  valeur  du  mot  arabe  vadjib  est,  nécessité 
légale  démontrée  par  un  travail  préliminaire  effectué 
selon  la  méthode  et  établie  par  un  jugement  dé- 
coulant de  l'effort  d'un  jurisconsulte.  Celte  qualité 
légale  est  ainsi  nommée  parce  que  la  nécessité  de 
l'exécution  de  l'acte  ordonné  par  la  preuve  n'est 
pas,  comme  dans  l'obligation  inéluctable,  péremp- 
toirement et  absolument  démontrée  par  la  preuve 
elle-même  et  indépendamment  du  concours  de  toute 
autre  preuve;  au  contraire,  elle  estdéduite  à  l'aide 
d'une  autre  preuve  visantla  même  action,  etse  trouve 
établie  par  un  travail  de  l'esprit  dont  le  résultat  est 
un  jugement.  Ce  jugement  est  basé  sur  la  relation 
logique  qui  exisie  entre  la  seconde  preuve  et  l'action 
ordonnée. 

On  a  vu  plus  haut  que  les  sacrifices  offerts  le  pre- 
mier jour  du  qoinban-baïram  constituent  un  devoir  im- 
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périeux,  parce  que  la  nécessité  de  sacrifier  à  Toccasion 
de  cette  fête  n'a  pas  été  démontrée  par  une  preuve 
tranchante,  absolue  et  suffisante  à  prouver  indépen- 
daniuient  de  tout  auxiliaire.  En  effet  Vayet  «  venhar, 
sacrifiez  »  est  une  preuve  qui  impose  au  musul- 
man le  devoir  d'offrir  des  sacrifices,  mais  ne  précise 
pas  l'époque  à  laquelle  on  doit  les  offrir.  Cette  épo- 
que a  été  précisée  par  des  preuves  auxiliaires  rela- 
tives à  la  môme  action,  mais  qui,  eu  égard  à  leur 
nature,  sont  considérées  comme  des  preuves  sup- 
posées (approximatives)  {a). 

Ces  preuves  ont  été  rapprochées  par  un  travail  de 
Tesprit  des  jurisconsultes  et  appliquées  à  faction  or- 
donnée par  la  preuve  «  sacrifiez  »  ;  elles  ont  servi  ainsi 
à  faire  connaître  les  jours  où  les  sacrifices  devaient 
avoir  lieu.  Il  est  donc  évident  que  fobligation  d'offrir 
des  sacrifices  le  premier  jour  des  fêtes  en  question 
n'est  pas  prouvée  par  preuves  tranchantes  et  ne  forme 
pas  une  obligation  inéluctable,  mais  seulement  un 
devoir  impérieux. 

Les  conséquences  légales  du  devoir  impérieux  sont 
au  nombre  de  trois  : 

V  La  nécessité  d'obéir  à  tout  ordre  et  à  toute  dé- 
fense créant  un  devoir  impérieux  n'existe  que  dans 
les  pratiques  religieuses,  attendu  que  les  croyances 
religieuses  résultent    de   dcmonslrations  absolues, 

Ut)  Ces  preuves  consistent  en  la  pratique  du  Prophète  qui  avait 
olTert  des  sacrifices  le  premier  jour  du  Baïraui,  mais  qui  n'avait 
jaiiais  déclaré  que  ce  jour-là  était  le  seul  consacré  à  de  paroilles 
offrandes.  1!  a  dit  seulement  :  a  Celui  qui  est  à  son  aise,  s'il  ne 
sacrifie  pas,  qu'il  ne  s'approche  pas  de   l'endroit  où  nou»  prions.  » 
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ot  obtenues  au  moyeu  do  preuves  péreuiptoires,  qui 
toutes  engendrent  les  obligations  inéluctables.  Ex. 
lie  nuisulnian  n'est  pas  obligé  de  croire  absolument 
que  les  sacrilices  doivent  avoir  lieu  le  premier  jour 
du  qourban-baïram  {idi-ouzha)  ;  mais,  dans  la  pra- 
tique, il  doitexécuterces  sacrifices  à  cette  époque-là. 

2°  Celui  qui  nie  (conteste)  un  devoir  impérieux  n'est 
pas  entaché  de  mécréance  (infidélité);  seulement, 
s'il  ne  jusiifie  pas  sa  négation,  il  est  considéré 
comme  dévoyé,  rebelle  «i  la  législation  [f'asslq)  (a). 

3'  C^elui  qui  omet  l'exécution  d'un  devoir  impé- 
lieux  encourt  les  peines  de  l'autre  monde  {azab)  (b;. 

Remarque.  —  Quelquefois,  le  mot  vadjib  a  été 
employé  en  lieu  et  place  du  mot  farz.  E.r,  Haditli  : 
«  La  prière  incombe  [vedjèbc)  à  tous  les  musulmans 
des  deux  sexes  ».  Ici,  le  Prophète  s'est  servi  du  mol 
vadjib  à  propos  d'une  pratique  religieuse  qui  cons- 
titue un  farz. 

Des  devoirs  découlant  de  V obligation 

d  imiter  la  conduite  du  Prophète   {sotinnet) 

et  des  qualilés  applicables  à  ces  devoirs. 

Le  mot  sounnet,  signifie  action  visible,  évidente, 
éclatante  d"évidenc(^;  on  désigne  aussi  par  ce  vocable 
les  pas  qu'un  homme  fait  sur  un  chemin  pour  arriver  à 
un  point  déterminé  précis,  marqué  avec  évidence.  Ces 

(a)  En  svAbe,  J'a>si'j^  rebelle,  insurgé,  du  mot  Jiaq,  reau  qui 
s'échappe  d'un  vase  ave;  violence  après  l'avoir  perce;  l'homme  ré- 
voité  s'échappe  du  vase  de  la  législation  aorès  l'avoir  percé. 

(6)  Azah,  peine  propre  au  jour  du  dernier  jugement. 
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pas  sont  appelés  par  les  jurisconsultes  arabes  moiiï- 
dat,  préparatoires,  pas  préparant  l'arrivée  au  point  qui 
marque  le  but.  Le  pluriel  du  mot  sounnetest  soimnen  ; 
ce  sont  les  pas  faits  par  le  Prophète  dans  la  voie  de 
la  législation  (pas  faits  pour  arriver  à  l'achèvement 
de  la  loi).  Ils  sont,  comme  il  a  été  dit,  divisés  en  trois 
sections  : 

i""^  section.  —  Les  pas  conduisant  à  Dieu  {sounné- 
ni-khouda),  en  d'autres  termes  le  chemin  conduisant 
à  Dieu  ;  ce  chemin  se  trouve  tracé  dans  Ja  religion  et 
par  la  religion,  il  est  suivi  par  les  hommes  pieux. 

2^  section.  —  Les  devoirs  formant  appoint  {réva- 
tib).  Ils  ont  été  ainsi  appelés  parce  qu'ils  forment  des 
appoints  complétant  parleur  addition  des  dispositions 
légales  établies  par  des  preuves  d'un  ordre  supérieur. 

Dans  les  transactions,  les  devoirs  formant  appoint 
ont  valeur  de  devoirs  impérieux.  Ex.  (hadith)  :  «  Celui 
d'entre  vous  qui  pratique  le  sélem,  qu'il  conclue 
cet  acte  pour  une  période  de  temps  déterminée  et 
par  quantité  de  mesures  déterminée.  »  La  vente  par 
sélem  est  l'une  des  variétés  de  la  vente,  elle  est 
donc  basée  sur  la  phrase  connue  concernant  cet 
acte;  mais  l'obligation  d'établir  le  sélem  de  n'im- 
porte quelle  substance,  en  déterminant  la  quantité 
des  produits  échangés  et  la  date  de  l'échéance  {ècl- 
jel),  est  un  devoir  formant  appoint  et  résultant  de 
la  parole  du  Prophète. 

Dans  les  affaires  de  ce  monde,  les  actiojis  qui  portent 
la  qualité  légale  de  devoirs  formant  appoint  ne  peu- 
vent se  trouver  intercalées  ni  entre  deux  actions  por- 
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tant  la  qualité  d'obligation  inéluctable,  ni  entre  une 
action  caractérisée  comme  inéluctablement  obliga- 
toire et  une  autre  qualifiée  de  devoir  impérieux.  Elles 
se  trouvent  simplement  annexées,  en  guise  de  com- 
plément, aux  dispositions  légales  établies  par  la  pa- 
role de  Dieu  :  telle  la  parole  du  Prophète  concernant 
le  sélem. 

S*"  section, — Les  devoirs  d'imitation  superposés 
{zéva'/d).  Ce  sont  des  devoirs  basés  sur  l'habitude 
qu'avait  le  Prophète  de  les  exécuter,  sans  que  ces 
pratiques  aient  pour  motif  le  besohi  de  compléter 
des  dispositions  légales  établies  par  le  Coran.  Ils  sont 
relatifs  à  la  vie  de  tous  les  jours,  et  ne  sont  pas  ac- 
complis dans  un  but  de  piété.  Ex.  (Hadith)  :  «  Cou- 
vrez vos  récipients  d'eau  la  nuit  et  fermez  vos 
portes.  »  L'omission  de  ces  devoirs  n'engendre  au- 
cune répugnance. 

Des  actions  caractérisées  par  la  qualité  du  devoir 
embelti  [mendoub) 

Ces  actions  s'appellent  embellies,  c'est-à-dire  ren- 
dues dignes  de  plaire  ou  dignes  d'être  aimées, 
aimables.  {Mendoub  ou  moustakhab).  Les  Arabes 
les  appellent  mendoub^  c'est-à-dire  ayant  des  qua- 
lités qui  plaisent.  Ce  terme  est  un  dérivé  de  l'infinitif 
actif  nidabé^  faire  qu'une  chose  plaise,  c'est-à-dire 
mettre  en  évidence  les  belles  qualités  d'une  chose, 
comme  le  vendeur  fait  lorsqu'il  attire  Tattention  sur 
les  marchandises  qu'il  vend.  Ce  sont  des  actions  que 
la  loi  recommande  aux  hommes  par  des  qualités  qui 
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attirent  leur  attentioQ  et  font  naître  FincUnation. 
Le  mot  moustakhad  est  dérivé  du  verbe  khabébé, 
aimer,  et  signifie  action  ayant  des  qualités  qui  la 
font  aimer  (action  aimée,  aimable). 

Des  actions  qui  portent  la  qualité  de  Vindifférence 
légale  [moubakh,  permises) 

Le  mot  mowiaM  peut  être  traduit  par  permis,  j'em- 
ploie ici  le  mot  indifférent  pour  donner  une  idée 
plus  exacte  de  cette  qualité  légale,  la  permission, 
telle  que  les  jurisconsultes  musulmans  rentondenl. 
41  s'agit  toujours,  on  le  comprend,  de  la  qualité  ca- 
ractérisant les  actions  que  la  loi  ne  défend  pas.  Les 
Arabes  emploient  le  mot  moubakh  pour  indiquer  la 
pierre  ou  tout  autre  corps  pesant,  qu'on  ajoute  à 
Tun  des  côtés  de  la  charge  afin  d'établir  l'équilibre 
entre  les  choses  suspendues  des  deux  côtés  du  bât 
d'un  chameau. 

Une  action  est  indifférente  {moubakh)  quand  elle  n'a 
pas  été  recommandée  à  l'homme  par  l'énumération 
de  ses  bonnes  qualités  et  qu'elle  n'a  pas  été  non  plus 
interdite^  ou  signalée  à  son  aversion  par  l'indication 
d'un  inconvénient  inhérent  en  elle  ou  résultant  de  son 
accomplissement.  C'est  donc  une  action  dont  l'accom- 
plissement ou  l'omission  sont  indiflférents,  pèsent 
d'un  poids  égal  dans  la  balance  de  la  loi. 

L'embellissement  et  l'indifférence  forment  les  deux 
degrés  du  licite.  Cette  qualité  que  les  Arabes  expri- 
ment par  le  mot  helal,  infinitif  du  verbe  hélélé, 
délier,  dont  le  substantif,  hil,  signifie  action  de  délier 
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Ici  tête  du  chameau  et  d'en  livrer  la  bride  à  racheteur, 
indique  que  Dieu,  propriétaire  et  maître  de  toutes 
choses,  a  délié  (dégagé  de  toute  défense)  quelques- 
unes  d'entre  elles  et  en  a  livré  la  bride  aux  hommes, 
c'est-à-dire  qu'il  en  a  permis  Tusage  ou  la  pratique. 

De  rHlégalité  {khortnet) 

Les  Arabes  expriment  le  sens  de  l'illégalité  par  le 
luot  khonnet.  Ils  emploient  le  mot  kharam,  qui  est 
un  iiifinitif  indiquant  l'effet  de  sa  propre  action 
ikhas$ili-bil'7nasdar),  dérivé  du  trililaire  khartmé 
et  khiramé,  pour  signifier  qu'on  entoure  une  chose 
de  murs  formant  une  limite.  Le  substantif  kharam 
signifie  donc,  lieu  préservé  par  une  muraille  qu'il  est 
iijlerdit  à  l'homme  de  franchir  sous  peine  de  com- 
mettre une  illégalité.  Kharam  sont  les  actions  que 
Dieu  a  défendues  en  les  isolant  par  des  limiles 
ikhoudoxid),  murs  de  séparation.  Ces  limites  sont  les 
peines  qui,  selon  la  législation  islamique,  frappent 
tout  homme  qui  sort  de  la  légalité. 

Il  a  été  fournidesexplications  très  détaillées  sur  ce 
sujet  dans  la  seconde  section  de  mon  premier  volume, 
pages  78  à  1:2^.  Il  est  nécessaire  que  le  lecteur  par- 
coure ces  pages,  afin  de  bien  se  rendre  compte  delà 
doctrine  musulmane  concernant  la  valeur  légale  des 
aclions  humaines.  Ce  qui  suit  est  un  complémentdes 
noiions  y  contenues,  (U  vise  tout  spécialement  les 
qualités  légales  ainsi. que  le  mécanisme  de  leur  appli- 
cation aux  actions  qu'elles  caractérisent. 
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Les  conséquences  légales  de  tonte  action  portant 
la  qualité  dekharam,  sont  (Vattirer  sur  celni  qui  la 
pratique  une  peine  dqab]. 

Les  actions  illégales  se  divisent  en  deux  sections. 

i""^  section  :  ¥\\e  comprend  les  actions  illégales 
par  elles-mêmes,  c'est-à-dire,  les  actions  et  les  choses 
qui  ont  été  considérées  comme  telles  à  cause  de  leur 
propre  nature  ;  en  d'autres  termes,  est  illégale  par 
elle-même  toute  chose  ou  toute  action  qui  a  été  dé- 
fendue ou  interdite  parce  qu'elle  contient  en  elle 
la  cause  qui  a  motivé  une  pareille  interdiction.  La 
prohibition  la  frappe  à  cause  de  son  essence  même. 
Ex,  La  viande  de  porc. 

.^°  section:  Elle  comprend  les  actions  et  les  choses 
rendues  illégales  par  autrui ,  c'est-à-dire  par  une  cause 
étrangère  à  leur  essence  et  sise  en  dehors  de  leur 
individualité.  Ici,  la  source  et  la  cause  de  la  prohibi- 
tion ne  se  trouvent  pas  dans  la  chose  même,  ou  dans 
l'action  interdite.  Elle  est  au  contraire  une  action 
ou  une  chose  distincte  et  séparée  d'elle,  car  l'action 
ou  la  chose  défendue  n'est  que  le  point  où  aboutissen  t 
(objet)  les  effets  de  cette  cause  extérieure  de  prohibi- 
tion. Ex,  Toute  chose  volée  ou  enlevée  de  force. 
C'est  ici  le  contraire  de  ce  qui  vient  d'être  dit  à 
propos  de  la  viande  de  porc.  La  chose  que  l'on  s'est 
illégalement  appropriée  ne  contient  en  elle  aucune 
cause  de  prohibition;  on  peut  en  user  sans  com- 
mettre ni  péché  ni  crime,  mais  elle  est  rendue  illégale 
à  cause  de  l'illégalité  de  l'action  (vol)  par  laquelle 
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3  Test  appropriée.  C'est  rillégalité  de  cette  action, 
;  les  effets  ont  pour  point  d'arrivée  [mévrid)  la 
0  enlevée  ou  volée,  qui  la  rend  illégale />ar  au- 

\m  qui  fait  usage  d'une  chose  ou  qui  accomplit 
action  interdite  en  la  déclarant  licite  [moustahil), 
5st  un  savant  et  si  la  prohibition  est  établie  par 
ves  péremptoires,  devient  entaché  de  mécréanee 
Ir)  ;  si  elle  n'est  établie  que  par  preuves  sup- 
es,  la  qualité  de  mécréanee  ne  saurait  lui  être 
buée. 

De  la  répugnance  {kérahiyet) 

r  le  mot  mekrouh,  les  Arabes  désignent  une 
m  ou  une  chose  revêtue  par  le  législateur  de 
ités  propres  à  faire  naître  chez  l'homme  la  répu- 
ice  (aversion). 

i  sujet  de  celte  qualité  deux  opinions  ont  cours, 
-emière  est  celle  de  l'Imami-Azam  et  de  son  élève 
i-Youssouf;  ces  deux  maîtres  divisent  la  répu- 
ice  en  deux  catégories. 

Catégorie.  —  Elle  comprend  les  actions  répu- 
tes qui  s'éloignent,  diffèrent  essentiellement,  de 
2;alité  ;  ils  les  appellent  kirakhati-tenzihiyé 
erbe  nézéhé,  éloigner). 

'  Catégorie.  —  Elle  comprend  les  actions  répu- 
tes approchant  rillégalité  ;  on  les  appelle  takh- 
\}é,  frisant  le  kharam. 
deuxième  opinion  est  celle  de  l'imam  Mohamed, 
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d'après  lequel  la  répugnance  ne  saurait  (Mre  qu'éloi- 
gnée et  distincte  de  l'illégalilé.  Les  actions  répu- 
gnantes se  rapprochant  de  Tillégalité  doivent,  selon 
ce  jurisconsulte,  être  considérées  comme  illégales. 

L'étudiant  doit  retenir  que  la  seule  dififérence  exis- 
tant entre  l'illégalité  et  la  répugnance  proche  de 
l'illégalité,  consiste  en  ce  que  la  première  est  établie 
par  preuves  péremptoires  et  la  seconde  par  preuves 
supposées. 

L'omission  d'une  obligation  inéluctable  engendre 
l'illégalité  ;  l'omission  d'un  devoir  impérieux  en- 
gendre la  répugnance,  voisine  de  l'illégalité.  L'omis- 
sion d'un  devoir  d'imitation  engendre  la  répugnance 
éloignée  de  l'illégalité.  L'omission  d'une  action  con- 
sidérée comme  embellie  n'engendre  point  de  répu- 


■    DES    QUALITES    POSITIVES    EN    PAKTIGULIEn 

On  va  maintenant  aborder  la  partie  la  plus  difficile 
mais  aussi  la  plus  artistique  de  la  législalion  musul- 
mane. 11  s'agit  du  droit  positif  de  l'Islam  et  du  mer- 
veilleux mécanisme  par  lequel  les  jurisconsultes  fon- 
dateurs du  système  juridique  mahométan  sont  arrivés 
à  élever,  jusqu'à  la  hauteur  des  systèmes  de  droit 
les  plus  perfectionnés,  les  applications  judiciaires 
[fouroûj  dont  l'ensemble  forme  le  code  musulman, 
et,  ce  qui  est  réellement  étonnant,  à  en  faire  l'un  des 
plus  extensibles  qui  aient  existé,  depuis  la  formation 
des  premières  sociétés  humaines  jusqu'à  nos  jours. 
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Il  no  faut  pas  croire  que  le  droit  positif  des  musul- 
mans soit  assis  sur  des  bases  différentes  de  celles  qui 
supportent  les  autres  parties  de  rédifice  législatif 
mahométan.  Il  est,  au  contraire,  extrait  des  quatre 
sources,  et  chacune  de  ses  dispositions  est  basée,  soit 
sur  une  preuve,  soit  sur  une  assise,  soit  enfin  sin-  uno 
règle  procédant  également  de  la  révélation  ;  sans 
cela  aucune  n'aurait  été  admise  dans  le  corpus  jum 
musulman,  attendu  qu'une  pareille  admission  con- 
stituerait une  impiélé. 

Toutes  les  dispositions  du  droit  positif  de  l'Islam 
sont  motivées  par  les  qualités  positives  des  actions 
humaines.  La  légalité  de  celles-ci  repose  sur  des  as- 
sises législatives  révélées.  Ces  mêmes  bases  (les 
quatre  sources)  qui  servent  d'appui  aux  qualités  fon- 
damentales, fournissent  aussi  les  preuves  de  la  léga- 
lité du  droit  positif  mahométan. 

Les  qualités  positives  ont  été  surajoutées,  pour  ainsi 
dire,  par  les  jurisconsultes  aux  qualités  d'invitation 
divine  qui  caractérisent  les  actions  humaines  et  les 
choses.  Elles  forment  des  qualités  secondaires,  mais 
indispensables  à  la  validité  légale  des  actions  hu- 
maines en  général  et  spécialement  de  celles  qui  ont 
pour  but  la  formation  des  contrats  ;  elles  sont 
toutes,  comme  je  l'ai  dit,  relatives  aux  modalités 
(manières,  voudjouh),  suivant  lesquelles  ces  actions 
sont  accomplies  ;  elles  forment  les  caractères  spéciaux 
distinctifs  de  la  légalité  ou  de  l'illégalité  concernant 
le  modus  operandi  de  toute  transaction  humaine. 
Ex.  La  vente  est  une  transaction  humaine  caractérisée 
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dans  la  législation  par  une  qualité  fondamentale,  qui  la 
fait  considérer  comnre  licite  et  par  conséquent  auto- 
risée parle  Législateur,  lequel  lui  reconnaît  et  attribue 
péremptoirement  ce  caractère  juridique  ;  mais,  pour 
qu'elle  soit  d'une  valeur  légale  parfaite  aux  yeux 
du  juge,  il  faut  qu'elle  soit  exécutée  dans  les  condi- 
tions qui  résultent  de  la  présence  de  certaines  qualités 
secondaires.  La  présence  de  ces  qualités  estindispen- 
sable  pour  que  la  vente  soit  considérée  en  justice 
comme  légalement  effectuée;  au  contraire,  l'absence 
de  ces  qualités  fait  naître  des  imperfections  qui  en 
diminuent  ou  annulent  ]a  valeur  légale. 

Pour  faire  disparaître  toute  obscurité  concernant 
la  nature,  Torigine  et  l'action  des  qualités  positives, 
il  est  nécessaire  d'en  donner  un  exemple  très  clair  ; 
je  m'en  suis  déjà  servi  et  je  l'utilise  encore  parce 
qu'il  est  typique.  Je  le  tire  de  la  parole  de  Dieu.  E /\ 
«  Dieu  ordonne  que  le  gage  soit  possédé  {fé  rikha- 
noun  niaqbouzoun)  ».  Gela  veut  dire  que  celui  dont 
les  intérêts  sont  garantis  par  le  gage,  doit  on 
prendre  possession  (le  tenir  dans  le  creux  de  sa 
main).  La  qualité  légale  d'invitation  qui  caractérise 
l'acte  de  gage  est  d'être  licite.  L'acte  de  gage,  comnx* 
toute  autre  convention,  se  conclut  par  V offre  et  V ac- 
ceptation, mais  cet  acte  ne  saurait  être  considéré 
par  la  loi  comme  conclu  [moimaqid),  si  le  gage  n'est 
pas  remis  à  celui  qui  l'accepte  et  si  ce  derniei* 
n'en  prend  pas  légalement  possession.  On  voit  qm^ 
l'acte  du  gage,  dont  l'essence  (l'idéal  du  gage)  est 
déjà  caractérisée  par  le  législateur  comme  licite, 

23. 
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doit  cependant,  pour  être  valide  aux  yeux  du  juge,  se 
conclure  par  offre  et  acceptation  et  en  môme  temps 
par  la  prise  de  possession  de  la  chose  engagée  par 
le  créancier  gagiste,  en  d'autres  termes  par  la  mise 
du  gage  dans  la  main  de  celui  qui  Tacceple.  Si  ces 
conditions  manquaient,  le  juge  ne  saurait  déclarer 
l'acte  de  gage  comme  légalement  conclu,  ni  attri- 
buer à  cet  acte  la  qualité  de  la  conclusion  (agi- 
diyet). 

La  conclusion  est  donc  une  qualité  positive  qui 
conslilue,  on  le  voit,  un  attribut,  un  caractère  et,  pour 
parler  le  langage  technique,  une  qualité  additionnelle 
posée  sur  la  qualité  fondamentale  d'invitation  divine 
formant  le  premier  caractère  légal  de  Vacte  de  gage, 
qui  est  celui  d'être  licite. 

L  acte  de  gage  porte  donc  une  qualité  fondamen- 
tale, celle  d'être  licite,  qui  est  d'invitation  divine,  car 
le  Législateur  a  dit  :  «  Dans  vos  transactions,  garantis- 
sez-vous par  des  gages.  »  Mais  cette  qualité  seule  ne 
suffit  pas  pour  que  le  juge  se  prononce  sur  un  acte 
de  gage,  il  faut  que  cette  transaction  soit  faite  de 
façon  à  réunir  les  qualités  positives  sur  lesquelles 
le  juge  doit  fonder  son  appréciation.  La  principale 
(le  ces  qualités  est  la  conclusion.  Or,  cette  qualité 
ne  saurait  être  obtenue  qu'au  moyen  de  la  prise  de 
possession  du  gage  par  le  créancier  gagiste.  Cette 
([ualité  positive  est  propre  au  modus  concluendi, 
pour  ainsi  dire,  de  l'acte.  Si  la  façon  dont  un  acte  est 
effectuén'estpasconformeauxrôgles,cetacte  manque 
de  conclusion,  et  le  juge  le  déclare  non  conclu.  Il 
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dit  :  «  Le  créancier  n'est  pas  entré  en  possession  du 
gage,  il  n'a  pas  rempli  la  condition  exigée- par  la  loi  ; 
par  conséquent,  il  n'est  pas  un  créancier  gagiste  et  ne 
peut  pas  faire  appliquer  par  le  tribunal,  à  l'objet  qui 
devait  former  le  gage  de  sa  créance,  les  dispositions 
de  la  loi  relatives  à  l'acte  du  gage  dûment  conclu  ». 

Remarque.  On  voit  par  cet  exemple  que  la  qualité 
de  conclusion  d'un  acte,  bien  qu'étant  une  qualité  po- 
sitive, n'en  est  pas  moins  de  révélation  divine  :  elle 
se  base,  en  ce  qui  concerne  l'acte  du  gage,  sur  une 
preuve  légale  tirée  de  l'une  des  deux  sources  mères. 
Dieu  a  dit  :  «  Que  le  gage  soit  dans  le  creux  de  la 
main  du  créancier,  fe  rikhanoun  maqbouzoun.  »  [a) 

Les  qualités  positives  servent  d'attributs  et  de 
compléments  aux  qualités  d'invitation  divine,  tant 
obligatoires  que  facultatives.  Dans  le  premier  cas, 
c'est-à-dire  lorsqu'il  s'agit  d'une  qualité  obligatoire, 
les  qualités  positives  s'appliquent  aux  actions  que 
l'homme  effectue  en  obéissant  à  l'injonction  du  légis- 
lateur. Ces  actions  portent,  en  premier  lieu,  la  qua- 
lité d'invitation  résultant  de  la  teneur  de  l'injonction. 
Ex.  {ayet)  :  «  Ne  cachez  pas  le  témoignage,  vêla 
tektoumoii  chéhadHé.  »  Cette  injonction  divine  im- 
pose aux  hommes  de  ne  pas  fausser  l'action  qui  s'ap- 
pelle témoignage.  Elle  engendre,  en  ce  qui  concerne 
le  témoignage  vrai  et  exact,  une  qualité  première  et 
fondamentale,  qui  est  d'invitation  divine,  l'obligation 
inéluctable  [farz),  et  pour  l'action  contraire  celle  de 

(a)  Nombreuses  et  variées  sont,  dans  la  pratique,  les  inudaiités  de 
ia  mise  du  gage  dans  la  main  du  créancier. 
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Tillégalité  (khormet).  Elle  engendre  aussi  comme  qua- 
lité légale  relative  à  la  manière  dont  le  témoignage  est 
rendu,  c'est-à-dire  comme  qualité  positive, la  validité 
{nifaz),  la  nécessité  (luzum)  (la  nécessité  dans  laquelle 
se  trouve  le  juge  d'admettre  la  validité  d'un  pareil 
acte,  toutes  les  fois  qu'il  est  eflfectué  selon  les  règles 
de  la  loi).  Ces  deux  qualités  sont  positives,  elles  sont 
propres  à  la  façon  dont  le  témoignage  se  produit. 
Ici,  la  qualité  de  la  validité  ne  saurait  être  obtenue 
qu'à  la  condition  que  le  témoin  ne  cache  pas,  c'est 
à-dire  qu'il  ne  nie,  n'abrège  et  n'altère  d'aucune  façon 
son  témoignage  {a). 

Je  m'explique  :  Si  le  témoin,  à  chaque  fois  que  le 
juge  lui  dit  :  «  Témoignes-tu?  »  répond:  «  Je  témoi- 
gne ",  l'acte  est  conclu  (6).  Mais,  pour  que  ce  témoi- 
gnage soit  valide  vis-à-vis  de  celui  en  faveur  duquel 
il  rémoigne,  et  de  celui  contre  lequel  il  dépose,  il 
faut  que  ce  témoignage  ne  soit  point  écourté  ni  altéré, 
sinon  le  juge  ne  serait  pas  autorisé  à  considérer  ce 
témoignage  comme  revêtu  de  sa  qualité  positive,  «  la 
validité  ». 

De  l'injonction  du  législateur  exprimée  par  ïayet 
sus-énoncé  découle,  au  sujet  du  témoignage,  une  se- 
conde qualité  positive,  celle  de  la  nécessité.  Cette  qua- 

{(/)  Le  mot  h'etm,  (!achei-,  a  trois  sens  :  !•  dire  une  partie  de  la 
vérité  et  en  taire  une  autre  ;  2»  se  taire  absolument  ;  3"  dire  une  autre 
chose  à  la  place  de  la  chose  qu'on  doit  dire.  J'ai,  par  conséquent,  tra- 
duit le  mot  tektoumou  par  :  abréger,  altérer  ou  nier  le  témoignage. 

(5)  L'homme  juste  est  libre  <ie  dire  au  juge  qu'il  n'est  pas  en  état 
de  témoigner  ;  il  doit  même  le  faire,  s'il  ne  connaît  pas  parfaitement 
les  choses  au  sujet  des(iuello8  il  est  invité  à  témoigner. 
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lité  met  le  juge  dans  l'obligation  de  reconnaître,  à  la 
suite  du  témoignage  rendu  et  comme  un  effet  de  ce 
témoignage,  que  la  réclamation  du  demandeur  doit 
être  admise  comme  fondée  en  droit,  et  par  consé- 
quent de  reconnaître  aussi  comme  nécessaires  tous 
les  effets  judiciaires  du  témoignage  quil  a  reçu  {a). 
Il  est  évident  que  le  témoignage  ne  saurait  être  re- 
vêtu de  cette  seconde  qualité  positive,  qu'à  la  con- 
dition qu'il  ne  soit  ni  caché  (nié),  ni  incomplet,  ni 
altéré.  Cette  considération  ressort  également  de  la 
révélation,  elle  est  fondée  sur  le  triple  sens  du  terme 
Ketm,  dont  Dieu  s'est  servi  pour  exprimer  celte 
injonction. 

Les  qualités  positives  sont,  il  vient  d'être  dit,  des 
attributs  qui  complètent  les  qualités  d'invitation,  soit 
obligatoires,  soit  facultatives,  et  qui,  pour  io  dire  une 
fois  de  plus,  s'appliquent  spécialement  a  la  manière 
[modus)  dont  les  actions  et  transactions  humaines 
s'accomplissent. 

De  r appui  {colonne,  ruhn)  des  qualités  positives 

La  colonne,  c'est  le  support  d'une  action  qui  est 
caractérisée  déjà  par  unt^  qualité  d'invitation.  L'ac- 
complissement de  toute  action  pareille  est  en 
général  laissé  à  la  volonté  de  l'homme.  La  colonne 

(a)  On  sait  que  deux  hommes  ou  un  homme  et  deux  femmes  sont 
considérés  par  la  loi  comme  formant  le  minimum  du  nombre  des 
témoins  :  ayet,  «  faites  témoigner  par  deux  de  vos  hommes  de  bien 
(ridjal),  * 
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constitue,  en  même  temps  que  la  base,  la  condition 
fondamentale  de  toutes  les  actions  humaines  de 
cette  espèce.  Ex.  La  vente  est  une  action  humaine 
que  Dieu  a  qualifiée,  comme  on  le  sait,  de  licite. 
L'homme  est  laissé  libre  de  vendre  ou  de  ne  pas 
vendre,  comme  il  est  laissé  libre  d'acheter  ou  de  ne 
pas  acheter.  Il  estdonc  libre  de  pratiquer  ou  non  l'ac- 
tion qui  s'appelle  vente;  mais,  toutes  les  fois  qu'il  se 
décide  à  vendre,  il  faut  qîie  cette  action,  qui  porte 
déjà  la  qualité  de  licite,  soit  aussi  revêtue  des  attri- 
buts par  lesquels  le  juge  peut  en  apprécier  la  valeur. 
Le  premier  de  ces  attributs,  base  de  tous  les  autres, 
est  la  colonne  de  la  vente. 

La  colonne  de  la  vente,  ainsi  que  de  tout  autre  acte, 
est  l'offre  et  racceptation.  Pour  qu'il  y  ait  vente,  il 
faut  que  le  vendeur  offre  et  que  l'acheteur  accepte. 

La  colonne  rend  l'acte  capable  de  porter  toutes  les 
autres  qualités  légales  positives  :  Il  n'y  a  pas  acte 
s'il  n'y  a  pas  colonne,  attendu  qu'aux  yeux  de  la 
loi,  il  n'y  a  point  d'endroit  (milieu)  où  l'applicatioû 
des  autres  qualités  positives  puisse  s'effectuer.  C'est 
pour  cette  raison  que  la  colonne  est  considérée 
comme  celle  des  qualités  positives  qui  prépare  et 
forme  l'acte,  qui  le  rend,  veux-je  dire,  apte  à  supporter 
l'application  des  autres  qualités  positives. 

L'appui  se  divise  en  deux  espèces  : 

1°  L'appui  (colonne)  fondamental  [asH)\ 

2*^  L'appui  (colonne)  par  excédant,  complémentaire 

{zaït). 
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A'»  Appui  fondamental  est  celui  dont  la  dispari 
tion  et  l'annulation  [mahv)  amènent  légalement  l'an- 
nulation de  la  qualité  propre  à  l'action  ou  à  l'acte 
qu'il  est  destiné  à  supporter.  £^.. La  cessation  de  la 
conviction  intérieure  [tasdiqi  dérouni),  qui  est  l'ap- 
pui de  la  foi  (iman),  amène  la  disparition  de  celle-ci, 
c'est-à-dire  fait  naître  la  mécréance  (infidélité).  La 
foi. constitue  une  situation  de  la  conscience  humaine 
portant  la  qualité  de  l'obligation  inéluctable  ;  cette 
qualité  cesse  d'exister  par  la  disparition  de  l'appui 
de  la  foi^  c'est-à-dire  de  la  conviction  intérieure. 

B°  Appui  par  excédant  est  celui  dont  la  dispa- 
rition n'amène  pas,  toutes  les  fois  qu'une  excuse 
légale  existe,  l'annulation  de  la  qualité  légale  de 
l'action  ou  de  la  chose  dont  elle  est  l'appui.  Ex.  La 
profession  de  foi  hautement  faite  est  l'appui  excé- 
dant de  la  foi  ;  si  cet  appui  venait  à  disparaître  par 
le  fait  de  la  contrainte  accompagnée  de  danger  de 
mort,  cette  disparition  n'amènerait  pas  l'annulation 
de  la  qualité  légale  propre  à  l'homme  qui  conserve 
au  fond  de  son  âme  ses  convictions  religieuses  et  fait 
pour  sauver  sa  vie,  une  profession  contraire  à  ces 
convictions. 

L'appui  par  excédant  sert  de  signe  distinctif  (qui 
rend  évident)  à  l'appui  fondamental.  Cette  relation 
entre  l'appui  fondamental  et  l'appui  excédant  estéta- 
blie  :  1°  par  l'usage  d'un  pays;  2° par  une  disposition 
de  la  loi;  3^  par  la  nature  de  l'appui  fondamental. 
Ces  trois  agents  distinctifs  trouvent  leur  application 
toutes  les  fois  qu'un  seul  ou  deux  d'entre  eux  ou 


Digitized 


by  Google 


412         MÉTHODE  DU  DROIT  MUSULMAN 

tous  les  trois  en  môme  temps,  sont  nécessaires  pour 
qualifier  l'appui  fondamental  d'une  action  par  un 
appui  excédant. 

L'appui  par  excédant  est  divisé  en  deux  catégo- 
ries : 

i»"*  catégorie.  —  L'appui  qui  est  tel  à  cause  de  sa 
propre  manière  d'être  {kéfiyet)  :  c'est  un  signe,  une 
situation,  ou  une  action  au  moyen  desquels  l'appui 
fondamental  s'extériorise.  Ê^.  L'énonciation  de  la  foi 
par  la  parole,  c'est  Faction  par  laquelle  l'appui  fonda- 
mental, c'est-à-dire  la  conviction  profonde,  s'ex- 
prime. Autre  ex.  Dans  une  convention  telle  que  la 
location,  le  contrat  écrit  est,  par  sa  nature  même,  un 
appui  excédant  de  cet  acte  ;  partant,  la  disparition 
ou  la  non-existence  de  cet  écrit  n'annule  pas  l'acte 
conclu. 

2^  catégorie,  —  L'appui  par  excédant  en  raison 
de  sa  quantité  [kémiyet)  (a)  :  tel  est,  dans  la  vente, 
le  prix  de  la  chose  vendue.  Si  l'acheteur  soulève  la 
question  du  dommage  exorbitant,  à  propos  de  la 
chose  dont  il  est  devenu  propriétaire  par  la  vente, 
et  si  le  vendeur  consent  à  restituer  une  partie  du 
prix,  la  vente,  tout  annulable  par  vice  qu'elle  était, 
n'est  pas  annulée  grâce  à  cette  restitution .  Il  n'est 
pas  non  plus  besoin  de  renouveler  l'acte,  attendu 

{a)  Le  mot  kémiyet  exprime  une  4  lalité  qui,  dans  les  choses,  ré- 
sulte du  plus  ou  du  moins,  c'est  donc  l'idée  de  quantité  qui  est  ici 
la  dominante.  En  d'autres  termes,  kémiyet  veut  «lire  qualité  résultant 
delà  quantité  d'une  choso.  Ainsi,  de  la  légèreté  ou  de  la  pesanteur 
d'une  chose,  résulte  la  quantité  qu'elle  représente  en  dirhems, 
chez  les  Arabes,  en  gros  ou  en  grammes  en  France. 
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que,  dans  la  vente,  le  prix  n'en  est  que  Tappui 
dant;  par  conséquent,  les  modiflcalions  sun 
dans  cet  appui  ne  font  pas  disparaître  l'acte. 

L'appui  est  appelé  préparateur  [initit]  de  toul 
liflcation.  L'acte  est  appelé  mouat,  lieu  prép? 
doivent  se  réunir  les  différentes  autres  qualité 
tives  qu'un  pareil  acte  est  rendu,  grâce  à  la  1 
Mon  de  l'appui,  capable  de  supporter. 

Les  qualités  positives  que  tout  acte  prépa 
la  formation  légale  de  son  appui  est  capable  d 
porter  se  divisent  en  essentielles  et  en  dérivées  (: 
daires).  Les  premières  s'appellent  qualités  po! 
essentielles,  c'est-à-dire  découlant  de  l'aptitude 
de  l'acte  à  les  supporter.  L'acte  réunissant  ce 
lités  s'appelle  apte  [mousto/id).  Les  secondes  se 
résultats  des  premières.  Les  qualités  essentiell 
gendrent  en  l'acte,  par  le  fait  de  leur  action  si 
une  nouvelle  aptitude,  celle  de  supporter  d'autre 
lités  qui,  i\  cause  de  leur  provenance,  sont  ap] 
dérivées  (issues)  de  l'aptitude  que  l'acte  a  a( 
[moiistaad)  par  l'application  des  premières. 

Les  premières  sont  : 

!•*  La  raison  {ilet)  ; 

2*^  La  cause  [sébeb)  ; 

3°  La  condition  [chart]  ; 

ÂP  Le  signe  avertissant  {Hamet,  signal). 

Les  secondes  sont  : 

l*'  La  vérité  {sikhat)  ; 
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2°  La  conclusion  [iniqad)  ; 

T  La  validité  [nifaz)  ; 

4*'  La  nécessité  d'exécution  [luzum)  ; 

N.  B.  —  Ces  dernières,  c'est-à-dire,  les  quatre  qua- 
lités issues  de  Y  aptitude  des  actes,  ainsi  que  leurs 
opposées  ont  été  suffisamment  examinées  (pages  351, 
357,  358,  359  et  360),  par  conséquent,  il  n'en  sera 
pas  question  dans  ce  titre. 


Dans  tout  acte,  l'appui  est  le  préparateur,  l'acte  est 
le  préparé,  c'est-à-dire  le  milieu  rendu  apte  à  re- 
cevoir les  autres  qualités  propres  aux  actes.  Ex,  La 
vente.  L'offre  et  l'acceptation  forment,  on  vient  de  le 
voir,  l'appui  sur  lequel  les  qualités  légales  positives 
doivent  s'asseoir.  Ces  qualités  positives  principales 
sont  un  effet  immédiat  de  l'appui,  c'est-à-dire  de 
l'otTre  et  de  l'acceptation  réunies,  qui  ont  créé  par 
leur  parfait  accord  l'acte  de  la  vente.  Les  qualités 
positives  dérivées  sont  les  effets  des  qualités  prin- 
cipales. Les  qualités  positives  essentielles  seront 
examinées  ici  avec  le  plus  grand  soin. 

De  la  raison  {ilet)>  La  raison  est  une  qualité  légale 
appliquée  par  le  Législateur  à  toute  action  humaine 
d'invitation  divine,  mais  facultative,  c'est-à-dire  que 
le  Législateur  a  caractérisée  comme  licite  sans  l'impo- 
ser ni  l'interdire.  De  la  raison  dépendent  les  autresqua- 
Htésde chaque  action  qui  n'est  pas  imposée  à  l'homme 
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en  vertu  d'un  ordre  de  Dieu.  En  d'autres  terni 
Législateur  a  pourvu  les  actions  appartenant  à 
catégorie  d'une  qualité  (leur  raison)  qu'il  cons 
comme  propre  à  faire  naître  chez  l'homme  la  dét 
nation  de  les  accomplir.  C'est,  en  effet,  en  vertu, 
à-dire  à  cause  de  l'existence  de  cette  qualité,  qu 
se  décide  à  agir  (à  conclure  un  pareil  acte).  E 
vente.  La  raison  de  la  vente  est  la  propriété.  Celi 
vend  ne  peut  légalement  vendre  que  les  chosesd 
est  propriétaire,  et  celui  qui  achète,  non  scuk 
conclut  cet  acte  (acliète)  pour  devenir  proprit^ 
mais  aussi  n'achète  que  les  choses  qui  sont  i 
testablement  la  propriété  du  vendeur.  Il  s'ensui 
dans  l'acte  de  la  vente,  qui  est  une  action  hui 
d'invitation  divine,  mais  facultative,  la  proprié 
une  qualité  essentielle  de  cet  acte  et  ayant  u 
fluence  effective  sur  lui  ;  car  c'est  la  proprié 
est  la  raison  déterminante  de  la  vente.  Cette  i 
engendre  la  stabilité  de  l'acte  et  fait  que 
seulement  il  subsiste,  mais  aussi  qu'il  acquie 
qualités  de  l'effectivité  validité,  nifaz)  et  de 
Ihenticité  (vérité,  sikhat). 

On  trouve  dans  quelques  traités  d'Oussou 
autre  définition  de  la  raison  légale  des  action; 
raaines,  qui  m'a  paru  plus  facile  à  comprendre  ( 
déflnition  classique.  La  voici  :  La  raison  est  un< 
lité  absolument  nécessaire  à  la  production  de  1'^ 
facultative  qu'elle  qualifie.  De  celte  qualité  di 
la  stabilité  de  faction,  et  c'est  en  vertu  de  cette 
lité  que  faction  subsiste  et  aboutit  à  ses  effets  lé 
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A  propos  de  la  raison  lép^alo,  deux  opinions  juri- 
diques ont  cours. 

r  Celh'  des  hanéfitos.  Ils  sont  d'avis  que  la  raison 
It^gale  doit  être  antérieure  et  contiguë  à  l'acte  qu'elle 
motive  {?nfU?fl)\  si  elle  est  postérieure  et  éloignée, 
Tarte  est  nul  [batil).  Ex,  Dans  la  vente,  il  faut  que  la 
raison  légale  de  cet  acte,  la  propriété,  soit  antérieure, 
préexistante  et  contiguë  à  son  effet,  qui  est  la  vente. 
Partant,  si  le  vendeur  n'est  pas,  au  moment  où  il 
vend,  propriétaire  de  la  chose  vendue,  et  ne  doit  le  de- 
venir qu'au  futur,  la  raison  légale  de  l'acte  n'étant  pas 
antérieure  et  contiguë  à  son  effet,  la  vente  est  nulle. 
Telle  serait  la  vente  d'un  immeuble,  faite  par  le  fils, 
(jui  déclare  que  cet  immeuble  est  la  propriété  de  son 
père  et  qu'il  deviendra  la  sienne,  par  héritage,  dans 
un  avenir  plus  ou  moins  proche.  11  s'ensuit  que,  si 
un  héritier  vendeur  dit  :  «  J'offre  pour  mille  dirheras 
la  maison  de  mon  père,  maison  qui  deviendra  à  sa 
mort  ma  propriété  »>,  et  si  l'acheteur  répond:  «  J'ac- 
cepte »,  la  vente  est  nulle,  attendu  que  le  vendeur  a 
fait  offre  d'une  chose  dont  il  n'était  pas  propriétaire; 
cette  offre  est  considérée  comme  non  existante  et, 
partant,  l'acte  qu'on  a  voulu  conclure  comme  nul, 
parce  que  la  raison  de  l'offre,  la  propriété,  n'est  ni 
antérieure  ni  contiguë  à  son  effet. 

2°  La  seconde  opinion  estcelle  des  chafites.  D'après 
eux,  la  distance  (éloignement)  existant  entre  la  rai- 
son de  l'acte  et  son  effet  (qui  est  l'acte)  ne  doit  pas 
être  considérée  comme  cause  de  nullité,  pourvu  qu'il 
soit  certain  que  la  raison  se  produira  un  jour.  Ainsi 
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la  vente  d'un  immeuble  faite  par  un  fils  unique,  dont 
le  père  serait  affecté  de  maladie  mortelle,  serait  vraie 
suivant  les  Chafites,  tandis  qu'en  principe,  est  nulle 
suivant  les  hanéfites. 

La  raison  légale  est  divisée  en  sept  sections  qui 
seront  examinées  une  à  une  plus  tard,  car  il  est 
nécessaire  de  faire  connaître  au  préalable  ce  que  les 
jurisconsultes  arabes  appellent  base  (siège)  de  la  rai- 
son des  actes.  Elle  est  formée  de  trois  éléments  qui 
sont  : 

A.  —  La  raison  même  ; 

B.  —  L'action  que  cette  raison  fait  naître  ; 

C  —  Les  rapports  qui  existent  entre  la  raison  mo- 
tivante et  Taclion  qu  elle  motive  et  produit. 

La  raison  d'un  acte  et  l'acte  lui-môme  étant  donnas, 
il  est  nécessaire  d'étudier  les  rapports  de  cause  et 
d'effet  qui  s'établissent  entre  eux,  en  d'autres  termes, 
d'examiner  les  modalités  suivant  lesquelles  la  raison 
agit  sur  l'action  que  l'homme  se  décide  à  exécuter  ou 
sur  la  chose  qu'il  s'agit  d'apprécier  légalement. 

Elles  sont  au  nombre  de  trois. 

V^  modalité,  —  Ce  sont  les  relations  de  l'ensemble 
desquelles  résulte  le  sens  qu'cAprime  la  forme  syn- 
taxique grammaticale  que  les  Arabes  appellent  izafet, 
et  que,  faute  de  mieux,  j'appellerai  forme  du  géni- 
tif, c'est-à-dire  relation  dans  laquelle  sont  compris 
tous  les  sens  que  le  génitif  arabe  exprime. 

Dans  ïiza/ct,  la  principale  j'elation  est  celle  (jui 
existe  entre  le  père  et  ses  enfants.  Nous  avons  vu  que 
les  Arabes  prenaient  le  nom  du  père  ou  du  fils  et 
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de  la  û\h\  Ex.  du  premier:  Ibni  Halîdoun,  fils  de  Ha- 
lidoiin.  Ex.  du  second:  Ebou  Hanifé,  père  de  la 
Hanifé.  C/est  à  cause  de  cela  (parce  que  cette  moda- 
lité donne  W  nom)  que  toutes  les  relations  établies 
entre  la  raison  et  l'action,  par  la  modalité  du  génitif? 
ont  été  appelées,  par  extension  du  sens  de  la  princi- 
pale acception  aux  autres,  dénommantes.  Ici  la  raison 
motivante  se  trouve  en  présence  (vis-à-vis)  de  Tac- 
tion  motivée^  et  sert  à  la  dénommer.  Ex.  El  béyou 
malikl'l-beitl,  vente  du  propriétaire  de  la  maison, 
c'est-à-dire  vente  faite  par  le  propriétaire.  Or  comme, 
afin  que  la  vente  d'une  chose  par  une  personne  à 
une  autre  soit  vi^aie,  il  est  nécessaire  (en  droit)  que  le 
cédant  en  soit  propriétaire  avant  l'acte  de  la  vente  et 
que  l'acquéreur  le  devienne  après  cet  acte,  la  pro- 
priété est  ici  la  raison  motivant  l'acte.  Cette  raison 
donne  à  la  vente  son  nom  d'acte  licite  [hélai),  et 
c'est  pourquoi  on  l'appelle  raison  par  le  nom  (ismen- 
ilet),  alors  que  l'action  est  dite  motivée  par  déno- 
mination {ismen  maltfl). 

Remarque.  Il  ne  faut  pas  croire  que,  toutes  les  fois 
que  deux  choses  se  trouvent  annexées  Tune  à  l'autre, 
synlaxiquement,  par  la  modalité  de  Ylzafet,  il  s'éta- 
blisse en  droit  une  raison  dénomînante.  J'ai  indiqué 
celle  forme  syntaxique  pour  expliquer  l'expression 
dont  se  servent  les  jurisconsultes  ottomans  arabi- 
sants :  mouzaf  olmaq.  En  droit,  la  forme  seule  ne 
suffit  pas,  il  faut  que  l'action  motivée  puisse  s'attribuer 
logiquement  et  effectivement  à  la  raison  motivante; 
sinon,  enjusticcjunepareille  relation  estinadmissible. 
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i®  Modalité,  —  La  relation  de  l'action  exercée 
[téïssir)  etderaction  subie  [teyéssow^),  relation  dans 
laquelle  la  raison  agit  par  son  sens  sur  l'action  et 
l'action  est  influencée  par  ce  sens,  de  sorte  qu'elle 
soit  un  pur  effet  de  la  raison.  Dans  cette  relation,  la 
raison  s'appelle  raison  par  le  sens  [manen-ilet],  et 
Faction  s'appelle  motivée  parle  sens  [manen-malul). 

3^  Modalité,  —  La  relation  de  la  subordination 
[méïyet]  [a).  Cette  expression  signifie  que  l'action 
motivée  se  produit  parle  fait  de  la  raison  motivante, 
c'est-à-dire  que  la  raison  est  antérieure  et  l'action 
postérieure,  et  que  l'accomplissement  de  Faction, 
la  mise  en  activité  de  la  raison  et  l'impulsion  qui  en 
résulte,  se  suivent  tellement  de  près,  qu'elles  peuvent 
être  considérées  comme  simultanées.  La  propriété  est 
la  raison  légale  dont  dépend  la  possibilité  de  toute 
vente,  mais  cette  raison  (la  propriété)  reste  inaclive 
jusqu'au  moment  où  le  propriétaire  la  met  en  acti- 
vité afin  d'effectuer  l'acte  de  la  vente.  Les  effets 
légaux  de  la  raison  de  la  vente,  qui  est  la  propriété,  se 
produisent  aussitôt  que,  d'inactive  qu'elle  était,  cette 
raison  est  mise  en  activité;  aussi  sm  effets  sont- 
ils  simultanés  avec  sa  mise  en  activité  manifeste. 
Ex.  Aussitôt  que  le  propriétaire  vendeur  a  prononcé 
la  pbrase  :  «  J'offre  »,  les  effets  de  la  raison  légale  de 
la  vente  (la  propriété)  se  trouvent  produits  en  ce  qui 

(a)  Le  mot  met^e^  signifie  dépendance  et  simultanéité.  Ex,  Se  rendra 
auprès  de  quelqu'un,  sous  le  méîyet  d'un  autre  homme,  signifie  qu'on 
s'y  rend  parce  que  cet  iiommô  s'y  rend  et  qu'on  ne  s'y  serait  pas  rendu 
sans  lui  et  aussi  qu'on  s'y  rend  ensemble,  c'est-à-dire  en  même 
temps  que  le  personnage    sous   le   méïyet   duquel  on    se    trouve. 
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le  concerne.  La  non-acceptalion  de  Tacheteur,  ainsi 
que  toutes  les  autres  conditions  légales  empêchant 
l'action  motivée  (la  vente)  d'aboutir  ou  la  rendant 
nulle,  ne  peuvent  plus  empêcher  Voiïve  de  se  pro- 
duire, car  les  paroles  prononcées  par  le  vendeur 
l'ont  produite  (a).  Cette  production  de  l'offre  est  si- 
multanée avec  la  mise  en  activité  de  la  raison  de  la 
vente,  c'est-à-dire  de  la  propriété. 


Les  raisons  des  actions  humaines,  eu  égard  aux 
éléments  qui  composent  leur  siège  (base),  se  di- 
visent en  trois  catégories  : 

Dans  la  première  sont  rangées  toutes  les  raisons 
qui  réunissent  les  trois  éléments  dontii  a  été  ques- 
tion il  y  a  un  instant.  Toute  raison  appartenant  à 
cotte  catégorie  est  donc  raison  par  la  dénomination 
iismen),  parie  sens  ?m//<rn),  et  par  la  dépendance 
[khvkmcn]  (b). 

La  deuxième  catégorie  comprend  les  raisons  lé- 
gales dont  le  siège  est  formé  par  la  dénomination  et 
le  sens  seulement  Cette  seconde  catégorie  est  sub- 
divisée en  quafie  sections. 

/""^  Section.  —  Ici  la  raison  par  la  dénomination 

(«)  Il  ne  faut  pas  croira  que  si  l'acheteur  n'accepte  pas  ou  accepte 
en  modifiant  le  prix  indiqué  pir  le  vendeur,  ce  dernier  se  trouve 
engagé  par  'a  seule  production  de  l'offre. 

(b)  Le  mot  h'Iufk'nien,  (^ui  signifie  mot  à  mot  par  jugement^  a.  été 
attribué  à  la  modalité  de  la  dépendance  et  de  la  production  simul- 
tanée, parce  qu'une  pareille  relation  entre  la  raison  d'une  action  et 
l'action  elle-même  ne  saurait  être  établie  que  par  un  jugement  de 
l'esprit  humain. 
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et  par  le  sens  seulement,  est  postérieure  à  ractiou 
humaine  considérée  comme  motivée  par  elle.  Aus- 
sitôt que  cette  raison  se  produit,  c'est-à-dire  une 
fois  produite,  elle  est  considérée,  par  une  fiction 
légale,  comme  étant  née  en  même  temps  que  Tac- 
lion  dont  elle  est  le  motif  légal.  Ex,  La  vente  immo- 
bilisée, béi-mévcouf.  On  sait  que  l'offre  du  proprié- 
taire est  indispensable  à  Teffectuation  (conclusion) 
de  toute  vente;  or,  si  quelqu'un  vend  à  un  autre  une 
chose,  sans  en  être  le  propriétaire  ni  le  fondé  de 
pouvoir  du  propriétaire,  il  crée  un  acte  de  vente  dési- 
gné, dans  le  langage  du  droit  musulman,  par  le 
terme  de  vente  immobilisée.  Cette  vente  a  été  ainsi 
appelée  pai'co  qu'elle  n'aboutit  pas  aux  effets  légaux 
de  la  vente  vraie.  Cependant,  si  le  propriétaire  de  la 
chose  vendue,  informé  de  ce  qui  s'est  passé,  se  pré- 
sente et  prononce  la  formule  de  l'offre,  c'est-à-dire 
s'il  niet  en  action  la  raison  légale  de  toute  vente,  la 
propriété,  la  vente  cesse  d'être  immobilisée  et  devient 
vraie.  En  cette  circonstance,  il  n'est  pas  nécessaire 
que  la  vente  immobilisée  soit  déclarée  nulle  et  qu'une 
nouvelle  vente  ait  lieu.  La  raison,  quoitju'en  réalité 
produite  après  l'action  qu'elle,  motive,  est  considérée 
par  une  ficlion  légale  comme  née  en  même  tenipsque 
Faction,  et  ses  effets  se  produisent  au  moment  même 
de  l'effectuation  de  la  vente.  Par  cet  exemple,  on  voit 
({u'il  s'agit  d'une  raison  d<M)ominante,  parce  que  c'est 
cette  raison  (la  propriété,  tnalikiyet)  qui  donne  le 
nom  de  vente  définitive  et  valide  à  l'action  motivée. 
Cette  même  raison  est   aussi   raison  par  le  sens, 
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attendu  qu'elle  (la  propriété)  agit  eu  raison  de  son 
sens  surla  vente  (action  motivée),  qui  subit  l'influence 
du  sens  de  ce  mot  et  devient  ainsi  un  effet  de  cette 
raison.  La  vente  est  ici  un  effet  de  la  propriété, 
car  la  propriété  est  la  raison  de  toute  vente,  mais 
une  raison  qui,  dans  ce  cas  spécial,  s'est  manifestée 
après  la  conclusion  de  la  vente.  On  voit  en  outre  que 
cette  raison  n'est  pas  une  raison  par  la  dépendance 
(dont  Tacte  a  dépendu),  parce  que  son  existence 
n'est  pas  antérieure  à  celle  de  l'action  motivée. 

^®  Section.  —  Ici  la  raison  tient  place  de  cause 
{sf'beb  makamhida  ilet).  C'est  une  raison  légale  dont 
l'existence,  et  l'impulsion  par  laquelle  elle  fait  naître 
uneaction  humaine,  ne  sont  paseffectivement  avérées, 
au  moment  où  cette  action  se  produit.  On  les  admet 
cependant  par  supposition  (flctiou  légale).  On  consi- 
dère cette  raison  comme  existante,  et  on  déduit  de  son 
existence  supposée  le  fait  (l'action  que,  si  elle  avait 
existé,  elle  aurait  dû  produire),  attendu  que  ce  fait  ne 
saurait  naître  sans  cause.  En  d'autres  termes,  cette  rai- 
son n'est  pas  visible  au  moment  de  l'accomplissement 
de  l'action;  nous  la  considérons  cependant  comme 
existante  :1a  logique  nous  oblige  à  admettre  son  exis- 
tence, autrement  la  production  dii  fait  que  nous  avons 
sous  les  yeux  ne  saurait  être  expliquée.  Ex.  Tel  est 
le  cas  de  celui  qui  veut  profiter  du  droit  que  lui  confère 
l'une  des  libertés  de  se  dédire  [hiyarat)  propres  à  la 
vente.  Cette  action  [actio),  la  revendication  d'un  droit, 
est  facultative,  car  l'acheteur  est  libre  d'exercer  ou 
non  un  pareil  droit  dont  la  raison  est  la  propriété. 
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Pour  bien  comprendre  cet  exemple,  il  faut  se  rap- 
peler que  la  loi  islamique  comporte,  à  propos  de  la 
vente,  des  libertés  de  Vannnlev  {hiyar al),  c'est-à-dire 
qu'elle  laisse  dans  certains  cas  les  deux  contractants 
libres  de  respecter  la  vente  ou  de  se  dédire.  La  loi 
limite  à  trois  jours,  à  compter  du  moment  de  la  con- 
clusion de  la  vente,  la  durée  de  la  liberté  de  se  dé- 
dire, en  vertu  du  haditb  suivant  :  «  la  hiyaré  fevqa 
sêlasséti  eyamin,  il  n'y  a  point  de  liberté  de  se  dédire 
audelà  du  troisième  jour.  »  La  disposition  susdite  de  la 
loi  étant  donnée,  la  propriété,  cette  raison  motivant 
Taction  [actio)  de  celui  qui  veut  profiter  du  droit  de  se 
dédire,  ne  saurait  être  admise  par  le  juge,  parce  que 
Tacheteur  ne  devient  vraiment  propriétaire  qu'après 
le  troisième  jour,  c'est-à-dire  après  l'expiration  du 
délai  dans  les  limites  duquel  on  peut  se  dédire,  et  que, 
avant  l'expiration  de  ce  terme,  l'acbeteur  n'étant  pas 
encore  propriétaire,  il  ne  peut  se  présenter  au  tribunal 
comme  partie  adverse  du  vendeur.  Cependant,  comme 
la  propriété  de  la  chose  vendue,  quoique  n'étant  pas 
encore  définitivement  acquise  à  l'acheteur,  est  néan- 
moins déduite  par  un  jugement  de  l'esprit  basé  sur  le 
droit  de  propriété  qui  appartient  au  vendeur,  droit 
qui  est  la  raison  de  lacté,  et  que  celui-ci  a  transmis  à 
l'acheteur  (le  fait  de  la  transmission  est  constaté  par 
la  prise  de  possession  de  la  chose  vendue  et  aussi 
par  le  droit  que  l'acheteur  a  de  la  vendre  avant  le 
troisième  jour),  la  raison  de  la  vente  est  considérée, 
par  fiction  légale,  comme  établie  et  avérée  en  vertu 
de  l'acte  conclu,  dès  le  moment  de  sa  conclusion, 
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par  devant  le  conseil  de  la  vente.  Ici,  admettre  par 
anticipation  l'existence  d'une  raison  qui  ne  saurait 
exister  effectivement  qu'après  trois  jours  à  compter 
du  moment  de  la  vente,  devient  la  cause  qui  déter- 
mine le  juge  à  prendre  en  considération  l'action 
(ffctio)  de  l'acheteur,  revendi(fuant  le  droit  de  se 
dédire  avant  qu'il  soit  devenu  propriétaire  définitif 
de  la  chose  vendue.  La  raison  vraie  de  cette  con- 
duite du  juge  est  toujours  la  propriété  ;  mais,  dans  ce 
cas,  cette  raison  a  tenu  la  place  d'une  cause  (elle  a 
agi  en  guise  de  cause),  voilà  pourquoi  elle  a  été 
appelée  raison  tenant  Uqu  de  cause. 

^'^  section.  —  La  raison  dont  il  s'agit  ici  ne  motive 
pas  l'action,  mais  elle  forme  le  motif  et  la  base  de  la 
raison  de  celte  action.  C'est  une  raison  qui,  par  le 
fait,  se  produit  postérieurement  à  la  première  raison 
de  l'action  motivée,  cette  action  est  par  conséquent 
attribuée  à  sa  première  raison,  mais  en  réalité  la  pro- 
duction de  celle-ci  est  due  à  l'existence  de  la  seconde 
raison  qu'on  appelle  à  cause  du  rôle  qu'elle  joue 
raison  de  la  raison. 

L'action  motivée  se  produit  dans  ce  cas  par  deux 
raisons.  La  première  n'est  pas  postérieure  à  l'ac- 
tion; au  contraire,  elle  la  précède  et  y  touche  de 
très  près,  c'est  une  raison  agissant  par  contiguïté 
iitissal)  ;  la  seconde  qui  est  la  raison  de  la  première, 
est  par  le  fait  (haqiqaten)  postérieure  à  l'action,  mais 
ce  n'est  que  par  la  production  de  celle-ci  qu'on  peut 
constater  que  la  première  est  réellement  une  raison 
motivante.  Ex.  Les  ayants  droit  à  l'héritage  d'un 
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parent  peuvent,  selon  la  loi,  l'interdire  s'il  est 
atteint  de  maladie  mortelle.  La  raison  qui  motive 
aux  yeux  de  la  loi  l'interdiction  est  la  nature  de  la 
maladie  qui  doit  se  terminer  par  la  mort.  En  effet, 
aussitôt  que  les  hommes  de  l'art  ont  caractérisé 
cette  maladie  comme  mortelle,  les  héritiers  sont  ad- 
mis à  interdire  le  patient.  La  maladie  est  donc  la  rai- 
son prochaine  de  l'interdiction  ;  elle  est  ce  qui  a  été 
désigné  plus  haut  du  nom  de  première  raison  ;  mais 
la  raison  qui  fait  que  la  maladie  devient  cause  d'in- 
terdiction, c'est  la  mort,  conséquence  inévitable  de 
cette  maladie.  Ya  mort  est  donc  ce  qui  a  été  appelé 
secofide  raison.  La  première  raison,  antérieure  à  l'ac- 
tion motivée  par  elle  (l'interdiction),  est  la  maladie. 
Le  droit  qu'acquièrent  les  parents  de  demander  l'in- 
terdiction suit  de  près  cette  première  raison,  il  lui 
est  contigu,  car  aussitôt  que  les  médecins  ont  dé- 
claré la  maladie  incurable,  la  raison  d'interdire  le 
malade  se  produit,  et  l'action  motivée,  l'interdii^tion, 
la  suit  de  près.  La  seconde  raison,  la  mort,  raison  sur 
laquelle  la  première  est  assise  et  où  elle  puise  sa 
force  légale,  est  postérieure  à  l'interdiction. 

11  vientd'étre  dit  que  la  première  raison  puise  sa  force 
légale  dans  la  seconde.  En  effet  la  maladie  mortelle 
n'est  une  raison  d'interdiction  qu'à  cause  de  la  mort 
qui  en  est  la  conséquence  ;  car,  si  le  malade,  contrai- 
rement à  l'avis  des  médecins,  recouvre  une  santé 
môme  relative  et  temporaire,  l'interdiction  reste 
privée  de  sa  raison  légale  et  se  trouve  par  cela 
môme  annulée. 
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Les  jurisconsultes  de  l'Islam,  se  basant  sur  les 
considérations  qui  viennent  d'être  exposées  ont  su- 
bordonné la  validité  des  actions  humaines,  motivées 
par  ce  qu'ils  appellent  la  raison  de  la  raison,  aux 
deux  conditions  suivantes  : 

l*'  Que  la  première  raison  soit  antérieure  et  conti- 
gu(^  à  l'action  motivée  par  elle  sans  qu'il  existe  de 
solution  de  continuité  entre  cette  raison  et  l'action. 
Ainsi  entre  la  constatation  d'une  maladie  mortelle  et 
rintei'diction  du  malade,  aucune  solution  de  conti- 
nuité (intervalle  de  temps)  ne  doit  exister,  car  elle 
équivaudrait,  sinon  à  la  santé,  au  moins  à  une  mala- 
die non  mortelle,  et  par  conséquent  ne  motivant  pas 
l'interdiction. 

^'^  Que  la  seconde  raison  se  produise  en  son  temps 
mais  sans  qu'une  solution  de  continuité  vienne  la 
séparer  de  la  première,  c'est-à-dire  que  la  maladie 
mortelle  conserve  ce  même  caractère  et  finisse  par 
la  mort,  sans  qu'aucune  espèce  de  retour  à  la  santé, 
quelque  court  et  incomplet  qu'il  soit,  se  manifeste 
entre  l'interdiction  et  la  mort. 

4^  section.  —  La  raison  ressemblant  à  une  cause. 
C'est  une  raison  qui,  bien  qu'existant  effectivement 
au  moment  de  l'accomplissement  de  l'action  motivée 
par  elle,  a  besoin,  pour  en  être  considérée  comme 
la  raison,  de  se  reproduire  à  chaque  moment  de 
la  durée  de  cette  action,  de  telle  sorte  que  sa  force 
Jégale  n'atteigne  sa  plénitude  et  ne  soit  confirmée 
en  justice  qu'au  dernier  moment  de  cette  durée. 
Ex,  La  propriété  d'une  chose  (meuble  ou  immeuble), 
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d'un  droit,  d'un  bénéfice  ou  d'un  profit,  fait  naître 
des  consér|uences  légales  et  des  résultats  matériels 
qui  n'arrivent  à  leur  plus  haut  point  de  développe- 
ment que  par  degrés  et  par  l'écoulement  du  temps. 
Ainsi,  le  locataire  d'un  immeuble  en  paie  le  loyer, 
le  propriétaire  reçoit  le  loyer,  c'est  une  consé- 
quence légale  de  son  droit  de  propriété  sur  Tim- 
meuble.  Le  locataire  bénéficie  de  l'immeuble  loué,  en 
vertu  du  droit  qu'il  a  acquis  (il  est  devenu  proprié- 
taire de  ce  droit)  de  posséder  ce  même  immeuble 
et  d'en  user,  pendant  la  période  do  temps  détermi- 
née par  l'acte  de  location,  mais  les  conséquences 
de  cet  acte  (la  raison  de  cet  acte  est  la  propriété,  ses 
conséquences,  l'usage  que  le  locataire  en  fait,  soit  en 
l'habitant,  soit  en  le  sous-louant)  ne  deviennent,  en 
ce  qui  concerne  ce  dernier,  eiïectives  que  par  l'écou- 
lement des  périodes  de  temps,  jours,  semaines,  mois, 
années,  formant  la  durée  stipulée  de  la  location,  elles 
n'atteignent  donc  leur  plein  développement  qu'à  la  fin 
de  cette  durée .  Ces  périodes  de  temps  qui  sont  la  rai- 
son motivant  la  possession  et  Tusage  de  la  chose 
louée  ressemblent  à  une  cause  :  le  locataire  peut  con- 
sidérer chaque  jour  ou  chaque  année  qui  s'écoule 
comme  la  cause  de  la  possession  et  de  l'usage  de 
l'objet,  meuble  ou  immeuble,  qu'il  a  loué.  Ils  n'en 
sont  cependant  que  la  raison. 

Troisième  catégorie.  —C'est  la  raison  qui  subsiste 
par  le  sens  et  par  la  dépendance  seulement.  Ici,  la 
dénomination  ne  joue  aucun  rôle.  Ex,  La  parenté 
{qarabet)  et  la  propriété  {inilkiyet),  deviennent,  par 


Digitized 


by  Google 


r 


428  MÉTHODE  DU  DROIT  MUSULMAN 

leur  simultanéité,  la  raison  de  raffrancliissement 
des  parents  esclaves  (a),  attendu  que  dans  l'Isla- 
misme, le  premier,  c'est-à-dire  la  parenté,  rend  le 
second,  Tesclavage,  impossible  ou,  pour  mieux  dire, 
Tempéche  de  se  produire.  Je  m'explique.  Les  proches 
parents  (tels  sont  ceux  qui  ont  droit  d'hériter)  ne 
I  peuvent  pas  devenir  la  propriété  (esclaves)  de  leurs 

l;  parents.  La  parenté  empêche  celui  qui  achète  son 

parent,  de  le  considérer  comme  une  propriété  (es- 
clave), et  de  le  garder  comme  tel.  La  parenté  est  donc 
une  raison  d'affranchissement  par  le  sens,  attendu 
qu'entre  la  parenté  et  l'affranchissement  il  existe  le 
rapport  de  l'influence  [teéssb^)  exercée  et  de  l'in- 
fluence subie  (téyessour);  ce  rapport  existe  à  cause 
du  sens  que  le  Législateur  a  donné  au  mot  parent,  en 
ce  qui  concerne  l'esclavage,  en  ordonnant  que  le 
parent  ne  puisse  en  aucun  cas  devenir  esclave  de 
son  parent.  La  parenté  est  aussi  une  raison  d'affran- 
chissement par  la  dépendance,  parce  que  l'effet  (l'af- 
IVanchiss(Mnenl)  la  suif  de  près  et  lui  est  contigu  {b}. 
La  parenté  n'est  pas  une  raison  d'affranchissement 
par  déno?7miation,  car  aucun  rapport  du  genre  de 
ceux  qui  s'établissent  par  la  forme  grammaticale  de 

{(I)  Il  s'agit  de  l'homme  musulman  prisonnier  de  guerre  que  son 
parent  musulman  achète  et  qui  devient  alors  son  esclave  ;  ou  bien 
d'un  musulman  qui,  se  trouvant  par  hasard  au  milieu  d'une  année 
ennemie  devient  le  prisonier  de  son  parent. 

(/j)  Etre  contigu  [moûtassil]  signifie  1"  venir  inmiédiatement  après» 
sans  qu'il  reste  aucun  espace  de  temps  vide  entre  la  raison  et  son 
effet  ;  2»  toutes  les  lois  que  la  raison  se  reproduit,  reffet  doit  sur\'e- 
nir  immédiatement,  sans  qu'il  y  ait  la  moindre  solution  de  continuité 
entre  lui  et  sa  raison. 
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Vizafet  ne  saurait  exister  entre  le  mot  aflrancliis- 
sement  et  le  mot  parent.  Au  point  de  vue  de  la 
logique,  un  pareil  rapport  est  inadmissible,  attendu 
que,  ainsi  qu'il  vient  d'étn»  expliqué,  la  parenté  de- 
vient raison  d'affranchissement,  non  pas  en  détrui- 
sant la  qualité  d'esclave,  mais  en  l'empêchant  de  se 
produire.  Or,  on  ne  peut  affranchir  un  homme  qui 
n'a  jamais  été,  en  raison  de  la  parenté,  l'esclave  de 
son  parent.  Il  est  donc  évident  qu'on  ne  saurait  nom- 
mer la  situation  que  la  loi  crée  entré  les  deuxparenls 
en  question  :  l'atTranchisseinent  du  parent.  Il  s'en- 
suit que  la  parenté  n'est  pas  la  raison  par  dénomina- 
tion de  l'affranchissement.  Autre  ex.  La  dette  est,  par 
sens  et  par  dépendance,  la  raison  du  gage.  Elle  est 
raison  par  le  sens,  parce  qu'entre  la  dette  et  le  gage 
il  existe  un  rapport  d'influence  exercée  et  d'influence 
subie,  établi  par  le  sens  môme  de  ces  deux  mots,  l'acte 
du  gage  étant  une  conséquence  de  la  dette;  elle 
l'est  par  dépendance,  parce  que  Teffectuation  du  gage 
est  contiguë  à  la  production  de  la  dette  et  qu'aussitôt 
que  la  dette  cesse  d'exister,  le  gage  devient  libre. 
La  dette  n'est  pas  une  raison  par  dénomination,  il 
n'existe  pas  entre  la  dette  et  le  gage  le  lien  qui  s'éta- 
blit par  la  forme  du  %idx\\\\î[izafet)  ;  l'acte  de  la  dette 
et  l'acte  du  gage  sont  séparés  et  indépendants. 

Remarque,  —  C'est  dans  cette  subtilité  légale  que 
réside  la  disposition  de  la  loi  islamique  qui  rend  im- 
possible la  vente  du  gage  ûmple  par  le  créancier  ga- 
giste. Les  jurisconsultes  musulmans  ont  obvié  à  cette 
difficulté  due  au  respect  du  gage,  considéré  avec 
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beaucoup  de  raison  comme  nécessaire  dans  toute 
société  primitive,  par  la  forme  de  la  vente  qu'ils 
appellent  bei-véfa,  si  ingénieusement  combinée  avec 
la  formalité  de  la  procuration  perpétuelle  {vékaleti- 
(ffh'rif/é).  Cette  combinaison  judiciaire  rend  légale  la 
vente  du  gage.  Ces  deux  actes  {acta)  forment  un  tout 
indivisible,  et  la  raison  qui  les  motive  est  alors  rai- 
son par  dénomi nation,  par  aeris  et  par  dépendance. 
4"^^  Catégorie.  —  La  raison  est  telle  seulement 
par  dénomination  et  par  dépendance,  sans  qu  elle 
soit  raison  par  le  sens.  Ex.  Le  voyage  [a)  et  la  ma- 
ladie, lorsqu'elle  occasionne  des  souffrances  réelles 
à  l'homme,  deviennent  l'une  et  l'autre  raison  dlo- 
dulgence  (roukhsat),  en  ce  qui  concerne  les  pra- 
tiques religieuses.  Le  voyage  et  la  maladie  sont 
chacun  raison  par  dénomination,  attendu  qu'entre 
eux  et  l'indulgence  il  existe  le  rapport  de  Yizafet, 
rapport  établi  par  la  lettre  même  de  la  loi.  Ils  sont 
raison  par  dépendance,  parce  que  Tindulgence  est 
conligut'  à  la  maladie  ou  au  voyage.  Aussitôt  que  ces 
deux  raisons  disparaissent,  l'indulgence  n'est  plus 
applicable.  Le  voyage  et  la  maladie  ne  sont  pas  rai- 
son par  le  sens  :  le  rapport  de  l'influence  exercée  etde 
l'influence  subie  n'existe  pas  entre  eux  et  Tindulgence, 
attendu  que  Texécution  des  pratiques  religieuses  avec 
sévérité  n'est  pas  interdite  par  la  loi  aux  malades  et 
moins  encore  aux  voyageurs  :  la  loi  se  borne  à  éta- 
blir qu'ils  sont  libres  d'opter,  suivant  leur  conscience, 

ia)    Il    s'ngi»,  du  voyage,  dont  les  conditions  légales  sont  indiquées 
par  \o  Code. 


Digitized 


by  Google 


DÈS    QUALITÉS    LEGALES  .  431 

entre  ces  deux  modes  d'exécution.  Autre  ex.  Les 
préliminaires  de  la  copulation  {dévaou-l-val),  les 
caresses  qui  précèdent  l'union  définitive  des  sexes, 
exercés  par  l'homme,  deviennent  une  raison  qui 
établit  la  parenté  par  alliance,  et  interdit  le  ma- 
riage. Ex.  Si  Zeïd  a  pratiqué  sur  Zéïneb  des  attou- 
chements et  des  caresses  lubriques,  cette  femme 
devient  impropre  à  épouser  Amr,  fils  de  Zeïd  ;  en 
d'autres  termes,  le  mariage  entre  Amr  et  Zeïneb  de- 
vient illégal  par  le  fait  des  caresses  lubriques  que  Zeïd 
a  exercées  sur  cette  femme.  Ici,  les  préliminaires  de 
la  copulation  forment  la  raison  de  Fillégalité  d'un  tel 
mariage.  C'est  une  raison  par  dénomination,  attendu 
que,  entre  les  attouchements  lubriques  et  la  dé- 
fense concernant  le  mariage,  il  existe  le  rapport  éta- 
bli par  la  forme  de  Vizafet.  C'est  en  raison  de  ces 
attouchements  que  la  femme  ainsi  traitée  est  classée 
dans  la  catégorie  que  la  loi  dénomme  moukharimat  ; 
ces  attouchements  sont  aussi  raison  par  dépendance^ 
car  le  fait  de  l'interdiction  visant  le  mariage  entre 
une  femme  et  le  fils  d'un  homme  qui  a  exercé  sur 
elle  des  caresses  lubriques  est  contigu  au  fait  des 
traitements  par  lesquels  elle  a  été  souiilée.  Ces 
caresses  ne  sont  pas  raison  par  le  sens,  car  l'ordre 
divin  y  relatif  vise  l'adultère  même,  c'est-à-dire  l'acte 
de  la  copulation  consommé.  Il  n'existe  donc  pas, 
entre  l'interdiction  dont  la  raison  est  la  parole  divine, 
et  les  attouchements  qui  ont  été  assimilés  par  analo- 
gie à  la  copulation,  le  rapport  de  l'influence  exercée 
et  de  l'influence  subie. 
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j"'"  Catéf/orir.  —   La  raison   par   dénomination 
seulement. 

Ici  Je  rapport  du  sens  et  de  la  dépendance  ne  se 
retrouve  pas.  Une  seule  relation  existe  entre  la 
raison  et  son  effet,  celle  de  la  dénomination.  Ex.  Le 
mari  qui  dit  à  sa  femme  :  u  Si  lu  entres  dans  telle 
maison,  lu  es  une  divorcée  [enti  laliqoim).  »  Dans 
ce  cas,  la  phrase  adressée  par  le  mari  à  son  épouse 
est  raison  par  dénomination  parce  qu'elle  contient 
les  mots  :  «  Tu  es  une  divorcée.  »  Cette  phrase 
contii'nt  aussi,  il  est  vrai,  une  condition  :  «  Si  tu 
entres.  »  La  violation  de  cette  condition,  c'est-à-dire 
l'entrée  de  la  femme  dans  la  niaison  interdite,  paraît 
être  la  raison  du  divorce.  Cependant,  si  on  examine 
mieux  la  chose,  on  voit  que  la  vraie  raison  est  la 
phrase  entière  dont  s'est  sejvi  celui  qui  a  le  droit 
de  prononcer  le  divorce.  En  etfet,  si  le  mari  meurt 
après  avoir  adressé  cette  phrase  à  son  épouse,  cette 
femme  peut  entrer  impunément  dans  la  maison  dé- 
signée, elle  ne  perd  pas  ses  droils  sur  la  succession. 
Ici,  le  divojce  est,  logiquement  et  parle  fait,  attribué 
à  l'interdiction.  Le  di\orce  est  donc  motivé  par  cette 
raison,  et  c'est  par  l'influence  de  la  même  raison 
qu'il  reçoit  la  dénomination  de  motivé.  En  outjv, 
c'est  la  raison  ([ui  fait(|ue  la  femme  en  question  doit 
porter  dans  l'avenir  la  dénomination  de  divorcée 
[nioûtahiqu  . 

^'"'*  Catégorie.  —  Raison  seulement  par  le  sens. 

Cette  espèce  de  raison  existe  toutes  les  fois  que, 
des  éléments  représentant  soit  séparément,  soit  par 
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leur  union,  les  qualités  d'une  action,  on  ne 

en    considération    que    quelques-uns    seule 

Ex.  Dans  Tintérôt  {riba],    il  y  a  trois  élém 

1°  La  qualité  (identité  d'espèce  des  choses  ( 

gées,  prêtées  et  rendues)  ;  2°  La  quantité  des  < 

échangées;  3°  L'excédent,  c'est-à-dire  ce  que  Th 

qui  a  prêté  reçoit  en  plus -à  l'expiration  du  dé 

pulé.  L'égalité  [itikhad]  en  quantité  et  qualité 

chose  qui  est  prêtée  avec  celle  qui  doit  être  r( 

,  forme  une  condition  préliminaire  de  la  product 

riba.  Les  deux  éléments  de  cette  égalité,  Vespèc 

quantité,  considérés  séparément  et  dans  leur  i 

représentent  une  qualité  légale  de  l'acte  du  prêt  ( 

des  raisons  par  le  sens.  Si  la  quantité  et  la  quai 

choses  échangées  sont  les  mêmes,  il  ny  a  point  ( 

rêt;  tandis  que  l'excédent  en  quantité  constitue 

rét.  L'espèce  et  la  quantité,  considérées  par  n 

à  l'intérêt,  forment  donc  deux  raisons  pari 

seulement,  car  l'une  et  l'autre  ont  une  influen( 

l'action  motivée  par  elles  (l'ahstenlion    du  pi 

de  recevoir  un  intérêt).  Elles  ne  sont  pas  j'ais( 

dénomination  ou  par  dépendance,  parce  qu'ui 

des  éléments  susvisés,  l'excédent,  donne  le  i 

l'action  défendue^  le  prêt  à  intérêt,  et  c'est  en  1 

dent  seul  que  consiste  l'illégalité  de  cette  actio 

outre,  le  payement  de  l'intérêt  ne  suit  pas  de  p 

conclusion  de  l'acte  du  prêt 

7"®  Catégorie,  —  Raison  i)ar  la  dépendanct 
lenient.  C'est  la  raison  à  laquelle  l'action  m 
est  contiguë  et  aussi  la  raison  en  vertu  de  la( 
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cette  action  se  reproduit,  toutes  les  fois  que  la  rai- 
son renaît.  IHx.  Un  commerçant  dit  à  Tun  de  ses  em- 
ployés :  «  Je  le  donnerai  dix  dirhems^s\}e  gagne  mille 
dirhems  dans  la  vente  des  soieries.  »  Il  est  tenu,  en 
vertude  cette  déclaration,  de  donner,  aussitôt  que  le  bé- 
néfice de  mille  dirhems  se  produit,  dix  dirhems  à  son 
subordonné;  et,  s'il  ne  spécifie  pas  dans  sa  déclaration 
qu'il  s'agit  d'une  seule  fois  ou  bien  d'une  seule  espèce 
de  soieries,  il  est  obligé  de  verser  la  gratification  de 
dix  dirhems,  aussi  souvent  que  la  vente  des  tissus 
en  question  se  répète  et  produit  le  môme  bénéfice 
(mille  dirhems),  La  déclaration  est  ici  une  raison  par 
dépendance  seulement,  car  la  raison  par  le  sens  et 
par  dénomination  de  cette  gratification  n'est  pas  la 
déclaration  du  commerçant,  mais  le  profit  qui  forme 
la  condition  établie  par  elle.  Si  le  profit  ne  se  pro- 
duisait pas,  la  déclaration  serait  de  nul  effet,  car  la 
condition  qui  en  forme  la  base,  c'est-à-dire  le  profit^ 
faisant  défaut,  la  gratification  devient  impossible. 
Cette  déclaration  est  donc  utile  seulement  pour  in- 
diquer une  dépendance  et  une  contiguïté  nécessaire 
entre  la  raison,  (jui  est  le  profit  réalisé  de  mille 
dirhems,  et  l'effet,  (jui  est  la  gratification  promise.  La 
gratification  dépend  donc  du  profit  ;  sa  contiguïté  seule 
avec  la  production  de  ce  profit  est  établie  par  la  décla- 
ration. Celle-ci  est  par  conséquent  une  raison  par 
dépendance  seulement. 

Delà  cause  {sébeb).  La  cause  est  Une  qualité  appli- 
quée aux  actions  d'invitation  divine,  nécessaires  et 
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facultatives;   elle  ne  molive  pas  Taction  et  ne  la 
produit  pas  comme  la  raison ,  néanmoins  elle  a 
pour  effet  de  la  faire  aboutir  aux  fins  que  l'on  veut 
atteindre.  Ex,  Telle  Faction  consistant  à  montrer 
à  un   voleur   l'endroit  par  où  l'on  peut  pénétrer 
dans  une  maison  ;  cette  action  est  une  cause  de  ce 
vol. 
La  cause  est  de  quatre  espèces  : 
i°  La  cause  vitale  [hdqiqaten  sébeb).  Ici  Taclion 
n'est  pas  contîguë  à  la  cause,  elle  n'en  est  pas  non 
plus  une  conséquence  nécessaire.  La  cause  n'est  pas 
le  motif  de  la  production  ou  de  Texistence  de  l'action 
tnotivée,  car  cette  dernière  n'en  est   point  l'effet. 
Néanmoins  la  cause,  quoique  n'ayant  pas  d'influence 
directe  sur  l'action  humaine^  constitue  la  voie  spéciale 
ou  l'un  des  moyens  spéciaux  qui  font  aboutir  cette 
aciion  à  ses  effets  Ex.  Celui  qui  met  le  voleur  sur  la 
voie  du  vol,  ou  les  brigands  sur  celle  du  brigandage, 
par  des  indications  propres  à  faire  aboutir  ces  deux 
actions  à  leurs  effets,  est  cause  du  vol  et  du  brigan- 
dage. 

11  est  entendu  que,  dans  cette  espèce  de  cause, 
Faction  n'est  pas  contiguë  à  la  cause,  et  que,  partant, 
les  conséquences  légales  de  cette  action  ne  peuvent 
pas  lui  être  attribuées.  Ex,  Celui  qui  met  le  voleur 
sur  la  voie  en  lui  montrant  un  endroit  par  où  il 
peut  pénétrer  dans  une  maison  pour  perpétrer  le 
vol,  n'est  pas  condamné  à  indemniser  le  proprié- 
taire pour  les  choses  volées.  Autre* ex.  Celui  qui 
confie  une  arme  à  un  mineur  n'est  pas  condamné  à 
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payer  le  diyet  [a]  si  le  mineur  se  donne  la  mort  avec 
cette  arme. 

Remarque.  \\  ne  faut  pas  croire  que,  suivant  la  loi 
musulmane,  celui  qui  met  le  voleur  sur  la  voie  du  vol, 
ain  si  que  celui  qui  confie  une  arme  à  un  enfant,  ne  soient 
nullejnent  punis.  Ils  échappent  seulement  à  ce  que 
nous  appelons,  dans  le  droit  moderne,  l'action  civile, 
mais  ils  subissent  chacun  des  peines  que  la  loi  pres- 
crit. Le  premier  est  puni  au  même  degré  que  le  voleur, 
s'il  a  reçu  une  part  quelconque  du  produit  du  vol  ; 
sinon,  il  est  puni  avec  plus  ou  moins  de  sévérité, 
suivant  qu'il  a  reçu  ou  non  une  récompense  pour 
indiquer  la  voie  en  question.  Le  second  est  puni  pour 
avoir  transgressé  les  dispositions  de  la  loi  qui  défend 
de  confier  à  celui  qui  n'est  pas  capable  d'en  user, 
toute  chose  dont  il  peut  faire  un  usage  nuisible  aux 
autres  et  à  soi-même. 

2°  La  cause  qui  a  force  de  raison  {ilet  kukniindé 
sebed).  C'est  une  cause  à  laquelle  est  attribué  un 
effet  dû  à  l'action  de  la  raison  motivante  sur  la  chose 
motivée.  Ex.  L'homme  qui  fait  marcher  devant  lui 
une  bêle.  Si  cette  béte  détruit  le  bien  du  voisin, 
l'homme  en  question  est  condamné  à  indemniser  le 
propriétaire.  Ici  le  fait  de  la  destruction  est  motivé 
par  l'action  directe  de  la  béte.  Cette  action  est  donc  la 
cause  de  la  destruction,  mais  le  fait  que  cette  béte  est 
mal  surveillée  par  celui  qui  est  chargé  de  la  conduire, 

(a)  La  somme  qu^  le  m'îurtrier  paie  aux  parents  de  riiorame  qu'il 
a  tué,  afin  qu'ils  renoncent  à  exiger  l'application  de  la  loi  du  talion  : 
vie  pour  vie. 
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est  une  cause  qui  tient  lieu  d'une  raison;  l'effet  qui 
en  résulte  est  donc  attribué  à  cet  homme.  Autre  ex. 
Celui  qui  détruit  la  corde  ou  la  chaîne  par  laquelle 
un  lustre  est  suspendu,  et  celui  qui  déchire  une  outre 
pleine  d'huile,  sont  considérés  chacun  comme  une 
cause  tenant  lieu  de  raison  de  la  destruction  du  lustre 
et  de  la  perte  de  l'huile,  quoiqu'ils  n'aient  pas  agi 
directement  sur  eux.  Autre  ex.  Le  propriétaire  d'un 
mur  ébranlé  et  menaçant  ruine,  qu'il  laisse  sub- 
sister dans  cet  état,  est  condamné  k  payer  le  diyet 
si  l'écroulement  de  ce  mur  occasione  la  mort  d'un 
homme. 

3°  La  cause  dans  laquelle  existe  un  simulacre 
{soupçon  (choubhé)  de  raison).  Ici  la  postériorité 
{térékhi)  de  la  cause  est  réelle  ;  mais,  l'existence  de 
cette  cause  étant  donnée,  l'action  doit  lui  être  attri-^ 
buée,  c'est-à-dire  être  considérée  en  droit  comme 
son  effet. 

Dans  cette  catégorie,  si  la  cause  agit  avec  transiti- 
vité  [téadi),  qu'il  y  ait  ou  non  préméditation  {amd), 
l'effet  est  attribué  à  cette  cause  ;  sinon,  il  est  attribué 
à  Tauteur  effectif  et  direct.  Ex.  Amr,  voulant  faire 
creuser  un  puits  dans  son  jardin,  emploie  à  ce  travail 
l'ouvrier  Zeïd.  Si  Zeïd  tombe  dans  le  puits  et  y  trouve 
la  mort,  sans  que  Amr  ait  exercé  sur  lui  aucune  action, 
ce  dernier  n'est  pas  condamné  à  payer  le  diyet  (bien 
qu'il  ait  causé  la  mort  de  Zeïd  eu  lui  faisant  exécuter 
un  travail  dangereux),  parce  que  la  vraie  raison  de 
cette  mort  est  la  pesanteur  {siijlet)  et  l'épaisseur 
[kessafet]  du  corps  de  cet  ouvrier.  Au  contraire,  si 
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Amr,  en  passant  près  du  puits,  pousse  Zeïd  sans  pré- 
méditation et  l'y  fait  tomber,  la  loi  le  condamne  au 
paiement  du  diyet, 

4**  La  cause  par  extension  de  son  sens  [medjazen 
sebeb).  C'est  une  cause  qui  constitue  une  voie  condui- 
.  sant  à  l'action,  c'est-à-dire  à  la  production  d'un  effet 
qui  aura  lieu  dans  l'avenir.  Ex.  Le  divorce,  l'affran- 
chissenienl,  la  promesse  conditionnelle  [akhd)  et,  en 
matière  religieuse,  Y G\-yoio  {ne zr),  Ex.  Le  maître  qui 
dit  à  son  esclave  :  u  Si  tu  me  sers  cinq  ans  avec  fidé- 
lité, je  t'affranchirai.  »  Cette  expression  devient,  par 
extension,  cause  d'affranchissement,  mais  la  cause 
vraie  se  retrou\è  et  consiste  en  la  fidélité  des  ser- 
vices rendus  par  l'esclave.  Aiitre  ex.  Le  mari  qui 
dit  à  sa  femme  :  «  Si  tu  te  rends  à  la  foire  de  l'année 
prochaine,  tu  es  divorcée  ».  Il  crée  par  extension 
une  cause  de  divorce,  mais  la  cause  vraie  de  ce 
divorce  est  la  visite  de  sa  femme  à  la  foire.  Autre  ex. 
Le  musulman  qui  dit  :  «  Si  les  opérations  commer- 
ciales que  je  viens  d'entreprendre  avec  la  Syrie  me 
laissent,  à  la  fin  de  Tannée,  un  bénéfice  de  mille 
dirhems,  j'en  dépenserai  cent  pour  faire  construire 
une  fontaine  dans  la  mosquée  centrale  de  la  ville.  » 
Il  crée  par  celte  phrase  une  cause  par  extension  du 
nezr  qu'il  a  prononcé;  mais  la  vraie  cause  en  est  la 
production  du  gain  de  mille  dirhems  formant  la  con- 
dition à  laquelle  ce  nerz  est  subordonné. 

En  dehors  des  causes  que  nous  venons  d'énumérer, 
les  jurisconsultes  musulmans  en  admettent  d'autres 
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qu'ils  appellent  causes  extérieures  des  qualités  lé- 
gales.  Ils  lesconsidèrentcomme  telles,  parce  qu'elles 
ne  sont  pas  indiquées  textuellement  (écrites  en  toutes 
lettres)  dans  le  livre  sacré  ou  dans  la  tradition  du 
Prophète.  Elles  ont  été  admises  jo^rr  effort  législatif 
[idjtihad)  et  appelées  extérieures  {zakhiryié)  parce 
qu'elles  sont  apparentes  (sises  à  l'extérieur  et  par- 
tant visibles).  Ces  causes  sont,  en  effet,  visibles  à 
l'homme,  mais  la  cause  profonde  et  effective  du  ré- 
sultat qu'elles  font  naître  est  la  volonté  et  l'ordre  do 
Dieu. 

Les  causes  extérieures  ou  apparentes  des  qualités 
légales  sont  au  nombre  de  onze. 

1"  Ija  production  i/cAowû?o«/5),  c'est-à-dire  l'inces- 
sante reproduction  et  la  mutabilité  des  êtres  créés 
qui  est  cause  que  l'homme  reconnaît  et  avoue  l'unité 
du  Créateur  {iqrar).  Cette  cause  n'est  pas  le  résul- 
tat d'une  injonction  divine,  c'est-à-dire  l'effet  d'un 
ordre  du  Créateur.  Ex,  Le  mineur  discernant  [nou- 
méyiz)  nest  pas  soumis  à  l'obligation  légale  de  croire, 
et  cependant  sa  croyance  en  l'unité  de  Dieu,  lors- 
qu'elle naît  dans  son  cœur,  est,  en  droit,  vraie  et 
valide  (.sflA7i/M). 

2^  Le  temps,  qui  est  la  cause  de  la  prière,  car 
l'homme  raisonnable  (responsable)^  qui  vil  sur  les 
points  du  globe  où  les  heures  des  cinq  prières  ne 
se  reproduisent  pas  régulièrement,  n'est  pas  léga- 
lement obligé  à  exécuter  ces  prières,  parce  qu'il  ne 
trouve  pas  le  temps  nécessaire  à  leur  accomplisse- 
ment. 
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3'*  Le  minimum  de  la  fortune  [nissab)  {à)y  qui  est 
ia  cause  du  paiement  de  la  redevance  de  l'aumône 
en  vertu  de  ce  liadith  du  Prophète  :  «  Donnez  le  quart 
de  la  dixième  partie  de  vos  biens  meubles»,  ne  dé- 
ti^rmine  pas  à  partir  de  quelle  quantité  de  biens  on 
doit  payer  la  redevance  de  l'aumône.  Ceci  a  été 
décidé  par  effo?'t  législatif  [idjtihad), 

4«  Le  jour,  cause  du  jeune  légal.  Pendant  le  mois 
de  ramazan,  tout  musulman  qui  veut  pratiquer  le 
jeûne  en  stricte  conformité  de  la  loi,  doit  prendre,  le 
soir  de  la  veille,  une  détermination  iniyet)  concer- 
nant le  jeûne  qu'il  se  décide  à  observer  le  lende- 
main, c'est-à-dire  à  l'apparition  du  jour  qui  suit. 

o**  La  tête  (6),  c'est-à-dire  la  personnalité  de 
l'homme  cause  de  l'obligation  d'acquitter  l'impôt  du 
fître  [c],  de  telle  sorte  que  le  musulman,  maître  d'un 
esclave  chrétiea,  doit  payer  le  fître  incombant  à  cet 
esclave  [d), 

6**  La  maison  de  Dieu  [kéabé)^  cause  apparente  du 
pèlerinage,  attendu  que  si  la  kâbé  n'avait  pas  existé, 
le  pèlerinage  n'aurait  pas  formé  une  obligation  pour 
les  musulmans. 

(a)  Le  nissab  est  la  quantité  des  biens  formant  une  limite  au-des- 
sus de  laquelle  l'iiomme  doit  payer  la  redevenance  do  l'aumône 
{zékat). 

{0)  C'est  à  cause  de  Timpôt  de  capitation  que  ce  vocable  a  été  ad- 
mis dans  le  droit  musulman. 

{c)  U  a  été  dit  que  le  titre  consiste  en  une  mesure  (.sa)  de  dattes  et 
d'orge  et  en  une  demi-mesure  de  fjoment  et  de  raisins  secs,  ou  de 
eurs  cquivalen<8,  et  se  donne  à  la  fin  du  mois  de  ramazan. 

(d)  L'esclave  chrétien  qai,  par  sa  condition  sociale,  fait  dans  Tisla- 
misme  partie  des  biens  de  son  maître  mais  qui  représente  une  tête 
'personne) . 
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1^  La  possession  d'un  terrain  productif  {nechv  ou 
rnéma),  qui  devient  cause  apparente  de  Facquitle- 
uient  de  la  dîme  [ouchre)  ou  de  la  dîme  augmentée 
[kharadje). 

8°  La  détermination  (qasd)  de  remplir  le  devoir  de 
la  prière,  qui  est  la  cause  de  la  purification  par  l'ablu- 
tion, car  c'est  afin  de  se  conformer  à  cette  déter- 
mination, en  pratiquant  la  prière  dans  les  conditions 
prescrites  par  la  loi,  que  Ton  se  purifie  par  l'ablu- 
tion. 

9°  Les  qualifications  qui  sont  applicables  à  l'homme 
devenu  coupable  d'une  action  que  la  loi  punit  (délin- 
quant). Ces  qualifications  sont  la  cause  apparente  des 
peines  que  les  différents  degrés  des  actions  crimi- 
nelles comportent,  et  qui  sont  :  les  peines  graves,  les 
peines  simples,  les  remontrances  et  les  expiations. 

iO>  La  continuation  de  l'existence  [baqa)  de  tout 
être  qui  est  appréciable  par  la  raison  humaine  :  telle 
la  durée,  fle  l'existence  des  choses  et  des  droits  qui 
s'établissent  dans  la  société  humaine  et  se  trans- 
mettent de  l'un  de  ses  membres  à  l'autre.  Elle  est  la 
cause  de  toutes  les  transactions  humaines.  Ex,  L'acte 
de  la  vente.  Celui  qui,  étant  propriétaire,  vend  une 
chose,  peut  la  vendre  parce  que  la  propriété  de  cette 
chose  continue  à  lui  appartenir  jusqu'au  moment  de 
la  vente,  et  ensuite  parce  que  celui  qui  s'en  fait 
transmettre  la  propriété  par  la  vente  est  sûr  qu'elle 
restera  entre  ses  mains  et  entre  celles  de  ses  héri- 
tiers. 

il"*    Les    possessions    légales    {tessaroufati-mé- 

25. 
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chrot)a),  qui  sont  cause  des  différentes  dispositioDS 
spéciales  de  la  loi  concernant  les  actes  {ikhiissassati- 
chériyé).  Telle  est,  dans  la  vente,  la  possession  de 
la  chose  à  vendre.  Il  ne  suffit  pas  d'être  propriétaire 
d'une  chose  pour  que  Tacte  de  la  vente  soit  vrai. 
Il  faut  en  être  aussi  le  possesseur.  Ex,  Celui  qui 
vend  une  maison  dont  il  est  le  propriétaire,  mais  dont 
il  a  cessé  d'être  possesseur  parce  qu'il  l'a  hypothé- 
quée, conclut  un  acte  entaché  de  vice. 

De  la  CONDITION  [chart).  —  La  condition  est  une  mo- 
dalité  d'accomplissement  des  actions  et  transactions 
humaines,  résultant  d'une  disposition  de  la  loi  qui  en 
fait  dépendre  la  validité  de  chacune  d'elles.  Ex.  Pour 
que  l'acte  de  la  vente  ou  du  mariage  soit  vrai,  la  pré- 
sence de  témoins  est  nécessaire,  en  d'autres  termes 
la  conclusion  de  ces  actes  par  devant  témoins  est 
ordonnée  parla  loi;  c'est  une  modalité  {modiis  fa- 
^îVnrf?)  légale,  dont  dépend  la  validité  de  Tacte. 

La  condition  est  divisée  en  quatre  sections  (de- 
grés). 

i^La  condition  par  excellence  (Charti-makhz),  — 
C'est  la  condition  qui  fait  que  la  valeur  d'une  qua- 
lité, résultant  de  la  lettre  d*une  disposition  légale, 
dépend  de  l'existence  d'une  autre  qualité,  qu'une 
autre  disposition  de  la  loi  engendre.  Ex.  Tel  est, 
dans  la  vente,  l'accord  entre  l'offre  et  l'acceptation. 
La  validité  de  cet  accord  dépend  de  sa  production  en 
présence  des  personnes  formant  la  réunion  de  la 
vente.  Ici,  la  qualité  de  validité  de  l'acte  avait  pour 
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base  légale  l'accord  exact  des  doux  éléments  de  la 
vente  ;  mais  Faccord,  pour  que  la  vente  soit  vraie, 
doit  se  produire  par-devant  la  réunion  qu'on  appelle 
conseil  de  vente.  Ceci  est  la  condition  par  exceU 
lence,  attendu  que  de  son  existence  dépend  la  validité 
de  l'accord  établi  entre  le  vendeur  et  Tacheteur, 

2"*  La  condition  évidente  [djâlï),  —  C'est  une  con- 
dition qui,  bien  que  n'étant  pas  posée  (inscrite  dans  la 
loi)parleLégislateurni  établie  par  l'usage, est  devenue 
obligatoire  pour  l'homme  qui  en  a  assumé  la  charge 
par  sa  propre  volonté  et  action.  Ex.  Le  musulman 
qui  dit  à  un  autre  :  «  Si  vous  faites  telle  chose,  je 
vous  donnerai  telle  somme.  »  I/obligationqui  résulte 
de  ces  paroles  et  la  condition  qui  en  forme  la  base  ne 
sont  pas  indiquées  ni  ordonnées  par  le  Législateur, 
elles  sont  établies  par  une  déclaration  humaine  faite 
spontanément.  La  loi  en  ordonne  le  respect.  Elle 
ne  considère  pas  cette  condition  comme  ayant  valeur 
par  elle-même,  c'est-à-dire  indépendamment  de  toute 
autorité  révélée  ;  mais  elle  la  fait  reposer,  sur  la 
parole  de  Dieu  que  j'ai  citée  plusieurs  fois  :  «  Les 
musulmans  doivent  rester  dans  leurs  conditions  », 
et  la  rend  ainsi  obligatoire  pour  celui  qui  l'a  établie. 

3*^  La  condition  ayant  force  légale  de  raison  [ilet 
khukminde  chart),  —  C'est  la  condition  dont  la  dis- 
parition devient  la  raison  visible  de  la  production  d'un 
fait  contraire  et  opposé  à  celui  dont  elle  était  la  raison. 
Ex,  L'existence  de  la  corde  ou  de  la  chaîne  qui  sert 
à  tenir  suspendu  un  lustre,  est  la  seule  condition  qui 
Vempôche  de  tomber  et  de  se  briser.  L'absence  de 
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celle  condition  est  la  raison  évidente  du  fait  con- 
traire (chute  et  destruction  du  lustre).  LefaildeTexis- 
tence  de  la  chaîne  est  la  condition  de  la  continuation 
d'existence  de  la  suspension  ;  sa  disparition  produit 
Teffet  contraire,  la  chute  du  lustre.  Or  cette  condition 
(l'existence  de  la  chaîne)  a  valeur  légale  de  raison. 
L'absence  de  la  chaîne  est  donc  une  condition  équiva- 
lente à  la  raison  légale  de  la  chute  et  de  la  destruction 
du  lustre,  car  la  conservation  de  la  chaîne  avait  pour 
effet  le  maintien  de  la  suspension.  L'acte  découper 
la  chaîne,  acte  qui  est  la  condition  évidente  de  la 
chute  du  lustre,  équivaut  à  une  raison  légale.  lia  loi 
considère  cette  condition  motivant  la  chute  et  la  des- 
truction du  lustre  comme  une  condition  équivalente 
à  la  raison  même  de  cet  effet,  et  punit  celui  qui  a 
coupé  la  chaîne,  non  seulement  pour  le  fait  dont  il 
a  été  cause  (la  destruction  de  la  chaîne),  mais  aussi 
pour  les  détériorations  survenues  au  lustre  tombé, 
attendu  que  son  action  a  été  une  condition  équivalente 
à  une  raison  :  le  lustre  ne  serait  pas  tombé,  si  la  chaîne 
qui  le  tenait  suspendu  n'avait  pas  été  brisée. 

4"  Condition  ayant  valeur  légale  de  cause  [sébeb 
klmkmindê  chart).  —  C'est  une  condition  qui  se 
trouve  entre  l'effet  et  sa  cause  et  les  rattache  l'un  à 
l'autre.  Ejc,  Ouvrir  la  porte  de  la  prison  pour  faire 
évader  un  prisonnier.  La  condition  de  l'évasion  est 
l'ouverture  de  celte  porte,  la  cause  de  l'ouverture  de 
la  porte  est  celui  qui  l'ouvre,  l'effet  est  l'évasion.  La 
condition  (ouverture  de  la  porte)  se  trouve  entre  la 
cause,  l'homme  (|ui  ouvre,  et  son  effet,  l'évasion  du 
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prisonnier,  elle  les  rattache  Tun  à  l'autre;  c'est  donc 
une  condition  ayant  valeur  légale  de  cause. 

Il  faut,  comme  il  a  été  dit  à  propos  de  la  cause,  dis- 
tinguer si  la  condition  est  transitive  {téadi)  et  dépas- 
sante {tedj avouai),  c'est-à-dire  si  elle  est  active  et  si 
son  action  dépasse  la  personne  de  l'homme  agissant 
et  s'exerce  par  voie  de  transmission  sur  d'autres  in- 
dividus. Dans  ce  cas,  le  résultat  se  trouve  annexé  (lié) 
à  la  condition.  Ex,  Ouvrir  la  cage  d'Un  oiseau  et  le 
faire  envoler  ;  détacher  la  laisse  d'un  animal  et  le 
laisser  libre  ;  ouvrir  les  portes  d'une  prison  et  en  faire 
partir  les  prisonniers.  Si  la  condition  n'est  pas  active 
et  transitive  et  si  le  résultat  ne  se  trouve  pas  annexé 
à  elle  (ne  la  suit  pas  immédiatement)  celui  qui  exé- 
cute l'action  formant  condition  (ouverture  de  la  porte 
d'une  prison)  ne  subit  pas  les  peines  prescrites  par 
la  loi. 

Les  termes  téadi  et  ledjavouz  constituent  les 
deux  modalités  qui  rendent  punissable  Faction  re- 
présentée parla  condition  ayant  force  légale  de  cause. 
Il  faut,  pour  qu'il  y  ait  téadi,  une  action  effective,  et 
non  une  abstention.  Ex,  Le  geôlier  qui  voit  la  porte 
de  la  prison  s'ouvrir  et  s'abstient  de  tout  effort  pour 
la  tenir  fermée,  à  moins  que  sa  connivence  avec  celui 
qui  l'a  ouverte  ou  sa  corruption  ne  soient  prouvées, 
est  puni  par  des  peines  autres  que  celles  qui  frappent 
le  geôlier  lorsqu'il  ouvre  (agit  activement)  la  porte  et 
laisse  évader  les  prisonniers.  Il  faut,  pour  qu'il  y  ait 
tedjavouz,  qu'un  excès  de  pouvoir  soit  commis.  Ex. 
L'action  du  geôlier  qui  ouvre  la  porte  de  la  jjprison 
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aux  heures  réglementaires  pour  remplir  ses  devoirs, 
n'est  pas  une  condition  ayant  valeur  de  cause  de 
Tévasion  dos  prisonniers,  à  moins  que  le  geôlier  ne 
soit  convaincu  d'avoir  agi  par  connivence  et  à  la  suite 
dun  accord  établi  avec  eux,  c'est-à-dire,  de  propos 
délibéré;  mais  si,  en  dépassant  ses  pouvoirs,  il  ouvi^e 
la  prison  à  une  heure  insolite,  son  action  devient 
alors  une  condition  ayant  valeur  de  cause.  Il  en  est 
de  même  du  particulier  qui,  trouvant  les  clefs  de  la 
prison,  en  ouvrirait  les  portes  ;  il  dépasserait  ses 
droits,  en  commettant  une  action  qui  est  une  condi- 
tion ayant  valour  de  cause  de  Tévasion;  partant,  son 
action  serait  caractérisée  légalement  comme  délic- 
tueuse et  punie  comme  telle,  qu'il  ait  agi  avec  ou 
sans  préméditation. 

Du  siGNK  AVEBTissANT  (siGNAJ.  éluniet).  —  Lo  signal 
est  un  moyen  admis  par  la  loi  dans  le  but  de  faire 
connaître  l'existence  d'une  situation  légale,  de  cons- 
tater qu'une  action  humaine  légalement  qualifiée  sub- 
siste et  que  ses  bases,  la  raison,  la  cause  et  la  con- 
dition, ont  été  dûment  établies,  et  enfin  que  tout 
obstacle  empêchant  pareille  action  d'aboutir  à  ses 
fins  légales  a  disparu. 

Le  signal  sert  à  faire  constater  l'existence  d'une 
action  déjà  légalement  qualifiée.  Il  ne  saurait  exister 
qu'après  la  production  d'une  pareille  action,  tandis 
que  la  raison,  la  cause  et  la  condition  précèdent  l'ac- 
tion qui  n'est  que  leur  effet. 

Dans  le  signal,  il  n'y  a  ni  influence  [teéssir),  ni  ac- 
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tion  faisant  aboutir  (issal),  ni  action  faisant  dépen- 
dre [tévaqouf)  de  lui  l'action  ou  l'état  de  chose  dont 
il  fait  connaître  l'existence. 
Le  signal  est  divisé  en  quatre  espèces  : 
1**  Le  signal  par  excellence  [mahz).  —  Il  indique 
et  nous  conduit  à  constater  le  fait  d'un  acte  subsis- 
tant légalement.  Ex,  Telles  sont,  dans  la  vente  (ôcï), 
les  possessions  {tèssaroufat).  Les  possessions  à  pro- 
pos d'un  immeuble  sont  :  l'action  de  l'habiter,  de  le 
donner  en  location,  de  le  faire  réparer,  etc.  Elles 
sont  le  signal  de  la  propriété  acquise  par  la  vente. 
2"  Le  signal  ayant  sens  de  raison  [ilet  manas- 
sinda  élamet),  —  C'est  un  signal  qui,  tout  en  indi- 
quant le  fait  d'une  action  humaine  légalement  quali- 
liée,  agit  par  son  existence  ou  par  la  qualification  lé- 
gale qui  lui  est  propre,  afin  de  produire  des  effets  que 
la  loi  apprécie  et  soumet  à  des  dispositions  spéciales 
{fouroû),  Ex.  L'action  d'ouvrir  un  large  trou  au 
milieu  d'une  rue  afin  d'en  curer  les  égoûts  est  con- 
sidérée par  la  loi  comme  raisonnable  [djaïz).  Les 
opérations  de  cette  espèce  se  prolongeant  pendant 
plusieurs  jours,  on  couvre  en  général  ces  trous  pro- 
visoirement, et,  afin  que  les  passants  ne  marchent 
pas  dessus,  on  y  mot  une  poutre  sur  laquelle  on 
hisse  un  drapeau  le  jour,  une  lumière  la  nuit.  Cette 
poutre  est  le  signal  indiquant  l'existence  du  trou.  Co 
signal  non  seulement  fait  connaître  l'existence  du  trou 
(eflfetde  l'action  humaine),  mais  empêche  les  passants, 
hommes  ou  hôtes,  de  tomber  dans  l'égoût.  Il  est  par 
conséquent  un  signal  qui  a  force  (sens)  de  raison, 
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raison  prévenant  la  chute  dans  l'égoût  des  hommes 
et  des  bêtes.  L'absence  du  signal  aurait  pour  effet  pro- 
bable d'exposer  ceux  qui  traversent  la  rue  à  tomber 
dans  l'égoût  et,  partant,  à  se  blesser  ou  à  se  tuer.  La 
loi  prend  en  considération  les  faits  résultant  de  la  dis- 
parition du  signal  ayant  force  de  raison  et  punit 
celui  qui  a  donné  lieu  à  leur  production  en  suppri- 
mant ce  signal. 

3^  Le  signal  tenant  lieu  {place)  de  condition 
[chart  maqaminda  élamet),  —  Tout  en  faisant  con- 
naître l'existence  d'un  fait  légal,  ce  signal  en  cons- 
titue la  condition.  Ex.  La  naissance  {véladet)  est 
le  signal  ayant  force  de  condition  qui  indique  Tori- 
gine  {nésseb)  d'un  homme  :  naître  de  tels  parents 
est  non  seulement  le  signal  qui  montre  que  l'homme 
tire  son  origine  de  telle  famille,  mais  aussi  la  con- 
dition sine  quâ  non  de  cette  constatation. 

4^  Le  signal  par  extension  (medjazen-élamet).  — 
Ce  signal  fait  connaître  l'existence  d'un  acte  dont  la 
qualification  légale  s'effectue  par  extension.  C'est,  à 
proprement  parler,  le  signal  de  la  condition  dont  dé- 
pend la  valeur  légale  d'un  acte.  Ex,  Un  commerçant 
fait  à  son  commis  la  déclaration  suivante  :  «  Si  les 
marchandises  qui  me  sont  envoyées  de  Damas  sont 
vendues  avec  profit,  je  vous  donnerai  dix  dirhems.  » 
Cette  déclaration  est  le  signal,  par  extension,  de  la 
promesse  prise  dans  son  entier  ;  mais,  strictement 
parlant,  elle  est  le  signal  de  la  condition  (la  vente 
avec  profit)  dont  ia  récompense  ou  la  gratification 
promise  dépendent. 
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Tel  est  l'ensemble  des  qualités  légales  par  lesquelles 
les  juristes  musulmans  caractérisent  les  actions  hu- 
maines. C/est,  je  n'ai  pas  manqué  de  le  dire,  la  partie 
la  plus  ardue  de  la  méthode  législative.  J'ai  fait  de 
mon  mieux  pour  en  rendre  l'étude  facile.  Je  m'ef- 
forcerai d'y  jeter  plus  de  clarté  encore,  et  en  même 
temps  de  faire  connaître  certains  détails  très  impor- 
tants concernant  tout  particulièrement  les  actes  [acta) 
et  les  qualités  légales  qui  leur  sont  applicables,  ainsi 
que  le  mécanisme  de  leur  application. 

Je  suis  sûr  de  faire  mieux  comprendre  le  méca- 
nisme de  l'application  des  qualités  légales  caractéri- 
sant les  actions  humaines  en  générale!  spécialement 
les  contrats  (acta)  que  l'homme  forme,  ainsi  que  les 
conséquences  judiciaires,  soit  de  la  présence  de  ces 
qualités  dans  tout  acte,  soit  de  leur  absence,  en  don- 
nant ici  un  exemple  où  toutes  les  modalités  propres 
à  la  qualification  des  actes  trouvent  leur  application. 
A  cet  eflfet  je  choisis  l'acte  le  plus  typique  du  code 
musulman  :  la  vente. 

La  vente. —  La  première  qualité  positive  de  la  vente, 
est  la  légalité  (vérité,  sikkat).  Ses  opposées  sont  le 
vice  [fessad),  et  la  nullité  {boutlan). 

hQS  possibilités  que  la  loi  admet  comme  propres  à 
toute  vente  vraie,  et  partant  comme  ne  nuisant  pas  à 
la  validité  de  cet  acte,  en  d'autres  termes  les  condi- 
tions éventuelles  qui  peuvent  se  produire  sans  rendre 
la  vente  vicieuse  ou  nulle,  sont  au  nombre  de  seize  : 
1**  La  possibilité  d'effectuer  la  vente  en  établissant 
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le  prix  exact  do  la  chose  à  vendre,  mais  à  condition  que 
Taclieteur  puisse  la  garderpendant  un  temps  détermi- 
né, afin  de  la  montrer  à  des  connaisseurs  et  de  s'assurer 
qu'il  n'a  pas  été  trompé.  Toute  vente  faite  dans  ces  con- 
ditions est  vraie,  elle  est  appelée  vente  par  tessavoum, 

%^  La  possibilité  de  la  vente  d'une  chose,  à  condition 
que  le  prix  auquel  le  vendeur  l'a  acquise  ne  soit  nulle- 
ment augmenté.  Ejc.  Amr  dit  à  Zéïd  :  «  Je  vous  offre 
cette  bague  pour  le  prix  auquel  je  l'ai  achetée.  »  Zéïd 
répond  :  «  Je  l'accepte  pour  la  somme  que  vous  avez 
payée  à  son  ancien  propriétaire.  »  Une  pareille  vente 
est  vraie  :  cette  qualité  s'appelle  en  arabe  tevliyel. 

3"  Vendre  ou  acheXer  une  chose  avec  profit;  cette 
qualité  s'appelle  en  arabe  téraboiikh. 

4**  Vendre  ou  acheter  avec  perte  {tékhassour), 

5°  Vendre  ou  acheter  en  association  avec  une  ou 
plusieurs  personnes  [chirket), 

6**  Vendre  ou  acheter,  à  condition  de  pouvoir 
annuler  l'acte  par  le  consentement  des  deux  contrac- 
tants [Iqalé). 

V  Effectuer  la  vente  par  l'échange  de  deux  choses 
de  même  valeur,  c'est-à-dire  sans  que  d'une  part 
ou  de  l'autre  il  soit  ajouté  aucune  somme  d'argent 
{tôbadonl). 

8**  Échanger  une  pièce  d'or  ou  d'argent  contre 
d'autres  pièces  de  moindre  valeur  (menue  monnaie), 
c'est-à-dire  vendre  une  grosse  pièce  de  monnaie 
contie  plusieurs  petites  (.car/*)  [a), 

{a)  D'où  le  mot  saraf  doni  \si  première  signification  était  change, 
monnaies. 
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9<*  La  vente  où  le  vendeur  fait  à  l'acheteur  don  du 
prix,  ou  celle  dans  laquelle  l'acheteur,  après  avoir 
donné  le  prix,  fait  au  vendeur  don  de  l'objet  vendu 
avant  qu'il  en  ait  pris  possession  [tévéhoiib]  (a). 

W  La  vente  par  transaction  :  une  partie  du  prix, 
ou  une  partie  de  la  chose  vendue  (chose  susceptible 
de  partage),  est  volontairement  laissée  à  Tun  des 
deux  contractants  [soiilkh). 

11''  La  vente  faite  à  crédit  [îiessié), 

12'^  L'échange  de  deux  objets  que  l'on  effectue  en 
y  ajoutant  de  l'argent  pour  établir  l'égalité  de  valeur 
des  objets  échangés  {léatï), 

i\\°  La  vente  dans  laquelle  le  vendeur  ou  l'ache- 
teur, ou  tous  les  deux  ensemble,  conservent,  dans 
des  limites  fixées  par  la  loi,  la  liberté  de  restituer, 
l'un  l'objet  acheté,  l'autre  le  prix  reçu  [Kliiyar)  [b], 

ii""  La  vente  faite  par  anticipation,  c'est-à-dire 
sans  que  l'objet  à  vendre  ait  atteint  son  plein  déve- 
loppement et  sa  forme  définitive:  telle  la  vente  des 
céréales  qui  ont  levé  et  dépassent  le  sol,  mais  qui  ne 
peuvent  encore  être  moissonnées  [sélem^  tésselum), 

15" La  vente  d'une  chose  dont  la  loi  permet  la  pos- 
session à  l'acheteur,  au  moyen  d'un  équivalent  (prix, 

(a)  On  a  recours  à  cette  forme  de  vente  pour  rendre  inattaquables 
les  donations. 

{h)  On  a  vu  ailleurs  les  différents  cas  dans  lesquels  la. loi  consi- 
dère les  deux  contractants  comme  libres  de  demander  dans  les  limites 
de  temps  connues  l'annulation  de  la  vente.  J'en  donnerai  ici  un  seul 
exemple,  celui  de  la  liberté  de  se  dédire  qui  résulte  du  i)rix  payé  en 
argent  au  vendeur  {hiyari'naqd) .  Le  vendeur  [unit  annuler  la  vente  en 
restituant  les  pièces  de  monnaie  qu'il  a  reçues,  parce  (jb'il  déc<mvre 
qu'elles  ont  été  rognées  ou  qu'elles  ont  subi  l'action  de  l'eau  régale. 
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5^'/?26'/i),  dont  Fusage  est  également  permis  au  \en- 
dear  {isliskhakh).  C'est  mot  à  mot  la  vente  à  laquelle 
la  qualité  de  la  vérité  est  applicable  [sakhikh).  La 
vente  d*un  objet  volé,  Tachât  effectué  avecde  la  fausse 
monnaie,  ne  sont  pas  des  actes  vrais. 

16^*  La  vente  faite  avec  une  réserve  qui  Timmobi- 
lise  momentanément,  c'est-à-dire  qui  empoche  ses 
effets  légaux  de  se  produire.  Ex.  la  vente  d'un  im- 
meuble faite  à  condition  que  le  voisin  X...  y  consente. 
Cette  vente  devient  vraie  et  produit  ses  effets  aussi- 
tôt que  X...  donne  son  consentement,  aussi  n'est-il 
pas  besoin  de  renouveler  un  pareil  acte  {tévaqouf)  (a). 

Les  conditions  qui  vicient  la  vente  sont  également 
au  nombre  de  seize  : 

1°  L'échange  d'une  chose  parfaite  contre  une  qui 
ne  l'est  pas  (tékhaqoul)  :  tel  serait  le  blé  pris  dans 
un  dépôt,  contre  du  blé  qui  a  levé  sur  un  champ, 
mais  qui  est  encore  en  herbe  (ô). 

2**  Vendre,  c'est-à-dire  échanger  un  objetqui  est  fixe- 
ment attaché  à  une  chose  non  mobile,  contre  un  autfe 
objet  également  attaché  à  une  chose  qui  ne  peut  pas 
être  vendue  avec  {terani).  Tel  serait  l'échange  d'un 

(a)  Le  voisin  (ehaji)  doit  en  être  informé.  La  vente  tai(e  sans  son 
consentement  empiète  sur  ses  droits,  on  l'appelle  6ey/ou-;oaii  ou 
lédjavouzi^  empiétant  sur  les  droits  d'autrui. 

(6)  La  différence  entre  cette  vente  vicieuse  et  le  sélem  consiste  en 
ce  que  l'échange  est  ici  immédiat,  définitif  {béïbat),  tandis  que 
dans  le  sélem  ii  s'agit  d'un  engagement  à  donner,  après  une  période 
de  temps  déterminée,  du  blé  mùr  et  sec  (parfait),  contre  la  chose 
parfaite  (argent  ou  denrées)  qu'on  reçoit  dans  le  présent;  la  quantité 
et  ia  qualité  de  la  chose  reçue  et  celles  de  la  chose  promise  sont 
donc  exactement  connues,  tandis  qu'on]  ignore  si  l'herbe  arrivera  à 
la  maturité  voulue. 
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meuble  scellé  dans  le  mur  d'une  chambre  contre  un 
autre  meuble  ou  outil  également  scellé  au  mur  d'une 
autre  chambre. 

3"  La  vente  dont  la  validité  légale  est  subordonnée 
à  l'arrivée  d'un  homme  absent  du  pays  [tékhatour)  [a)  ; 

4^  Une  condition  aléatoire  suivant  laquelle  l'ache- 
teur est  admis  à  s'approprier  le  premier  objet  sur 
lequel  il  peut  mettre  la  main  ou  que  le  sort  lui  attri- 
bue, mais  dont  le  prix  a  été  fixé  d'avance  [téamous] 
par  le  vendeur  propriétaire  :  tels  les  objets  gagnés 
en  loterie,  tels  aussi  les  morceaux  de  viande  bouillie 
que  Tacheteur  est  admis  à  pécher,  contre  un  prix 
payé  d'avance,  au  fond  d'une  casserole  pleine  d'eau 
bouillante  au  moyen  d'une  fourchette  primitive. 

o°  La  vente  d'un  animal  ne  jouissant  pas  encore 
d'une  existence  propre  et  indépendante  [tezamoun)  : 
tel  l'animal  qui  se  trouve  dans  le  sein  de  sa  mère. 

6°  La  vente  où  le  vendeur  offre  la  chose  à  vendre 
pour  cent  dirhems  et  l'acheteur  répond  qu'il  l'accepte 
pour  soixante  seulement,  mais  à  condition  de  la 
prendre  et  de  la  montrer  à  des  connaisseurs  ou  de 
l'examiner  lui-même  à  loisir.  Si  le  vendeur,  sans  rien 
dire,  jette  l'objet  devant  l'acheteur  et  s'en  va,  il 
commet  une  action  incorrecte  qui  s'appelle  ténabouz; 
l'acte  qui  en  résulte  est  vicieux. 

7°  La  vente  définitive,  contre  argent  comptant,  des 
fruits  qui  se  trouvent  sur  l'arbre,  ou  des  céréales  qui 

(a)  La  validité  d'un  acte  s'obtient  toujours  par  le  consentement  de 
tous  les  ayants  droit.  Or,  une  condition  pareille  empoche  la  validité 
de  Tacte  de  se  produire.  L'acte  ne  saurait  donc  être  considéré, 
dans  le  présent,  que  comme  vicieux. 
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ont  poussé  dans  un  champ,  et  dont  aucune  partie 
n'a  atteint  la  maturité  [tf''haroiis)  (a), 

H"  La  vente  avec  dommage  exorbitant  faite  par 
tromperie  {téyharour). 

Q**  La  vente  faite  à  un  liomme  qui  se  trouve  dans 
la  nécessité  absolue  [zaroiiret]  d'acheter  à  n'importe 
quel  prix  la  chose  à  vendre  {iztirar).  Cette  néces* 
site  se  produit  :  1*"  en  religion  :  vendre  à  un  prix  exor- 
bitant Teau  nécessaire  aux  ablutions  ;  2°  en  toutes 
les  choses  qui  sont  indispensables  à  l'existence  de 
riiomme  :  tel  serait  le  cas  de  celui  qui  meurt  de  soif 
et  auquel  on  vend  un  verre  d'eau  à  un  prix  exorbi- 
tant. 

10''  La  vente  faite  à  crédit  d'une  chose  qui  a  été 
achetée  à  crédit  {tékali), 

11^  La  vente  faite  en  hiver  du  produit  des  champs 
où  Ton  n'a  encore  rien  semé,  ou  des  arbres  qui  ne 
présentent  ni  feuilles  ni  bourgeons  [tèqavoum), 

12°  La  vente  où  une  condition  formant  vice  a  été 
stipulée  [t('chvU'bi-l-f('ssad) . 

ÏT  La  vente  d'une  chose  qui  n'existe  pas  (/A'«2o?}). 

14^  La  vente  faite  avec  une  condition  aléatoire  po- 
sée par  l'un  des  contractants.  Eœ^  Le  vendeur  qui 
dit  :  «  Si  lu  donnes,  tel  jour,  l'argent  et  prends  Tobjet 
vendu^  c'est  bien  ;  sinon,  je  considère  la  vente  comme 
nulle  »  ;  ou  la  même  condition  posée  par  l'ache- 
teur à  propos  du  jour  où  la  chose  vendue  doit  être 
livrée  iidxjan).  Le  vendeur  est  libre  de  ne  vendre  et 

{a)  Je  crois  inutile  de  répéter  ici  les  raisons  qui  né  permettent  pas 
de  confondre  cet  acte  avec  le  sélem. 
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Taclieteur  de  n'acheter  qu'aux  conditions  qui  leur 
conviennent,  mais  toute  vente  conclue  dans  les  con- 
ditions ci-dessus  exposées  est  une  vente  vicieuse. 
Ce  même  vice  se  présente  toutes  les  fois  que  le  ven- 
deur déclare  qu'il  se  dessaisit  de  l'objet  vendu  à 
condition  qu'il  en  trouve  le  pareil  au  marché, 
et  que,  dans  le  cas  contraire,  la  vente  est  nulle,  et 
l'acheteur  devra  lui  restituer  l'objet. 

i^""  La  vente  par  anticipation  de  la  redevance  de 
l'aumône  sur  laquelle  on  a  droit  {téndid). 

le**  La  vente  faite  par  un  guerrier  de  sa  quote-part 
de  butin  avant  que  la  répartition  en  ait  été  faite  par 
le  clieî  (taghnim). 

Les  conditions  qui  font  naître  la  nullité  de  la  vente 
sont  au  nombre  de  cinq  : 

1*»  La  vente  d'une  chose  qui  n'est  pas  un  bien.  E.r. 
La  vente  du  sang.  Bien  {mal)  est  dans  l'Islam  toute 
chose  dont  la  loi  permet  de  faire  provision,  qui  a  un 
prix  courant  sur  place  {mali  moiUcqavem)  et  dont 
Tusage  est  permis  aux  croyants. 

â''  La  vente  d'une  chose  qui  ne  saurait  être  libre- 
ment vendue  et  achetée  entre  musulmans  {Maligaîri 
moiitéqavem).  Ex.  La  viande  du  porc. 

3*^  La  vente  d'Une  chose  dont  la  livraison  est 
impossible  (moukhal).  Ex.  Vendre  un  nuage. 

4**  La  Vente  où  un  accord  parfait  entre  l'offre  et  l'ac^ 
ceptation  ne  s'est  pas  produit  {ademi-tévafouq). 

5°  La  vente  où  Tun  de  ces  deux  éléments  fait  défaut 
{ademi-iniqad] . 

Tous  les  détails  qui  précèdent  ont  été  établis  avec 


Digitized 


by  Google 


ioO  MÉTHODE   DL'    DROIT   ML'Sl  LMAN 

la  plus  grande  précision  dus  les  premiers  temps  du 
rétablissement  de  Torthodoxie  islamique  en  justice. 
L'ouvrage  de  Timam  Mohammed,  élève  et  parent 
d'Ebou-Hanifé,  intitulé  Djamiou-l-saguir,  en  fait  foi. 
Ce  savant  est  mort,  suivant  la  grande  majorité  de 
ses  biographes,  en  Tannée  180  de  l'hégire.    . 

Les  qualités  légales  positives  de  la  vente  sont  divi- 
sées   en  deux  sections.   La  première  comprend  : 

1<>  La  colonne  (support,  appui  de  l'acte).  Elle  est 
formée  par  l'offre  dont  le  vendeur  prononce  la  for- 
mule, et  par  l'acceptation  de  Tacheteur  concordantes 
et  exprimées  dans  les  termes  voulus  par  la  loi. 

â*'  La  raison.  La  raison  delà  vente  est  la  propriété, 
c'est-à-dire  que  la  chose  ti  vendre,  qui  était  avant 
la  vente  la  propriété  du  vendeur,  devienne  par  la 
vente  propriété  de  l'acheteur.  La  vérité  (vahdité;  de 
la  vente  est  un  effet  de  la  raison  de  cet  acte. 

T  La  cause  de  la  vente  est  la  concordance  parfaite 
des  deux  éléments  constitutifs  de  cet  acte,  c'est-à- 
dire  de  l'offre  et  de  l'acceptation.  La  qualité  de  la 
conclusion  de  tout  acte  de  vente  est  un  effet  de  la 
cause,  c'est-à-dire  de  l'accord  parfait  de  l'offre  avec 
l'acceptation. 

4«  La  condition  de  la  vente  consiste  en  ce  que 
l'offre  et  l'acceptation  se  produisent  librement  et  non 
sous  l'empire  d'une  violence  (contrainte)  matérielle 
ou  morale.  Dans  la  violence  morale  est  comprise  la 
tromperie  et  la  fraude  {taghrir^  dot). 

5''  Le  signal  de  la  vente  est  représenté  parla  capa- 
cité aux  possessions  légales  qu'elle  fait  naître,  c'est- 
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à-dire  par  le  fait  que  le  vendeur,  après  avoir  reçu 
le  prix,  et  Tacheteur  après  avoir  pris  possesion 
de  la  chose  vendue,  peuvent^  en  agissant  Tun  et 
Tautre  conformément  à  la  loi,  le  premier,  utiliser 
l'argent  qu'il  a  reçu,  et  le  second  la  chose  qu'il  a 
achetée. 
La  seconde  section  comprend  : 
1*"  La  légalité  [sikhat]  examinée  plus  haut. 
2°  La  conclusion  {iniqad),  dont  le  contraire  est  la 
non-conclusion  [ademi-iniqad)  ; 

3°  La  validité  (nifaz),  dont  le  contraire  est  la  non- 
validité  {ademi-nifaz). 

4**  La  nécessité  d'exécution  [luzimi)^  dont  le  con- 
traire est  la  non-nécessité  {ademi-luzum)  ; 

Les  conditions  légales  formant  la  base  de  ces  qua- 
lités et  les  conséquences  légales  qui  en  découlent  en 
ce  qui  concerne  l'acte  de  la  vente   sont  : 

1°  L'âge  de  majorité  et  la  plénitude  de  la  raison  des 
contractants. 

2'*  Le  nombre  des  contractants:  ils  doivent  être 
plus  d'un  [ïnouteadit).  Cette  condition  est  indispen- 
sable à  la  conclusion  de  la  vente,  il  en  résulte  qu'une 
môme  personne  ne  peut  pas  être  vendeur  et  en  même 
temps  acheteur  de  la  même  chose.  Ainsi  le  tuteur  ne 
peut  acheter  une  chose  appartenante  son  pupille 
parce  qu'aux  yeux  de  la  loi,  dans  cette  circonstance, 
il  en  est  lui-même  le  vendeur. 

S*"  La  parfaite  coritordance  de  l'oflfre  avec  l'accep- 
tation. 

¥  La  prodution  de  l'offre  et  de  l'acceptation  par 
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devant  la  même  réunion  (conseil)  de  vente  [medj- 
lissi-beï). 

5**  La  mise  de  la  chose  à  vendre  sous  les  yeux  des 
membres  du  conseil  de  vente. 

Q"*  La  propriété,  c'est-à-dire  que  la  chose  à  vendre 
et  la  somme  qui  en  forme  le  prix  soient  la  propriété 
des  deux  contractants. 

7*'  Que  la  valeur  de  la  chose  à  vendre  et  la  somme 
représentant  le  prix  soient  connues  avec  précision  et 
déclarées. 

Les  conditions  qui  ont  pour  effet  d'empêcher  la 
production  de  ces  qualités  dans  tout  acte  de  vente 
sont: 

1«  La  minorité  et  aussi  la  faiblesse  de  raison  des 
deux  contractants  ou  de  l'un  d'eux.  Tels  sont  :  l'enfant, 
ainsi  que  Taliéné,  le  prodigue  et  l'homme  tombé 
en  seconde  enfance,  qui  sont  interdits,  et  en  outre 
l'homme  qui  se  trouve  en  état  d'ivresse. 

Tel^e  est  aussi  la  condition  où  les  deux  contrac- 
tants, le  vendeur  et  Tacheleur,  sont  en  réalité  le 
même  homme  (une  seule  personne)  ;  l'individu  par 
exemple,  qui,  étant  nommé  fondé  de  pouvoirs  wékil) 
pour  vendre  la  maison  d'un  autre,  l'achète  lui-même. 

2"  La  non-concordance  de  l'offre  et  de  Taccepta- 
tion,  c'est-à-dire  l'inégalité  de  ces  deux  éléments. 
Tel  serait  le  cas  de  l'homme  qui  prononcerait  la  for- 
mule de  l'offre  en  disant:  «  Je  vends  ma  maison  pour 
cinq  cents  dirhoyns,  »  et  de  l'acheteur  qui  aurait 
répondu:  «  Je  l'accepte  pour  quatre  cents  dirhems.  » 
Tel  serait  aussi  le  cas  du  vendeur  qui  dirait  :  «  Je 
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vends  cinq  keil  de  blé  pour  dix  à 
l'acheteur  qui  répondrait  :  «  J'ac( 
dirhems  six  keïl^e  blé.  » 

3^  La  production  de  Toffre  et  de  l'a 
deux  réunions  de  vente  séparées  et 
deTautre;  ainsi  le  vendeur  qui  offrira 
ché,  dans  sa  boutique,  une  montre  poi 
et  Tacheteur  qui  ne  répondrait  pas 
devant  les  témoins  présents,  mais  qi 
soir,  accompagné  de  deux  autres  tén 
son  du  vendeur  et  prononcerait  la  i 
ceptation  devant  eux. 

i''  L'absence  de  la  chose  à  vendre, 
de  l'homme  qui  dirait:  «  Je  vous  ven 
sans  la  montrer  et  sans  que  personne 
Fexistence. 

5^  La  non-propriété  :  c'est  le  cas 
n*est  pas  propriétaire  de  la  chose  à 
déclare  qu'elle  est  la  propriété  d'un 
Ex,  Zéïd  qui  dit  à  Amr  :  «  Je  vous  v( 
dnhems  la  maison  de  Békir.  » 

6°  La  déclaration  vague,  ne  précis 
de  la  chose  à  vendre  ni  la  somme  q 
prix.  Telle  serait  la  déclaration  d'Ai 
Békir  :  «  Je  te  vends  ma  maison  pour  < 
d'or  »,  sans  nommer  l'espèce  de  pièc 
s'agit;  tel  serait  aussi  le  cas  de  Zéïd, 
plusieurs  maisons,  qui  dirait  à  Békir 
ma  maison  pour  mille  dirhems  »,  sa 
quelle  de  ses  maisons  il  veut  vendre. 
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Les  détails  qui  précèdent  sont  les  conditions  de 
validité  de  tout  acte.  Sauf  les  exceptions  que  les 
traités  de  codification  précisent,  la  vente  est,  je  le 
répète  ù 'dessein,  Tacte  formant  type  dans  le  droit 
musulman.  Le  mécanisme  de  Tapplication  des  qua- 
lilés  légales  aux  actions  humaines  en  général  et  aux 
actes  en  particulier,  devient,  par  cet  exemple,  évi- 
dent. Toutes  les  particularités  propres  à  la  qualifi- 
cation légale  des  contrats  se  retrouvent  dans  la 
vente;  tout  acte  doit  donc  être  rapproché  de  ce  type 
autant  que  sa  nature  le  permet,  pour  être  apprécié 
léfifalement. 
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LE  JUGE 


{Khakin) 


Juge  est  celui  qui  caractérise  par  sa  parole  les 
actions  humaines  et  les  choses  dont  la  créature  rai- 
sonnable fait  usage  par  l'application  des  qualités 
légales  qui  leur  sont  propres.  C/est  le  juge  qui  dé- 
montre, par  les  effets  de  sa  parole,  Texistence  de 
l'une  des  qualités  légales  dans  chaque  action  ou 
transaction  humaine. 

Les  qualités  légales  ont  été  minutieusement  exami- 
nées dans  le  chapitre  précédent.  Il  est  néanmoins 
nécessaire  de  rappeler  ici  que  les  jurisconsultes  de 
rislam  les  ont  divisées  en  deux  catégories  fondamen- 
tales :  1"*  Celle  qui  comprend  toutes  les  qualités  légales 
revêtues  du  caractère  de  la  beauté;  2^  Celle  qui  com- 
prend toutes  les  qualités  légales  revêtues  du  caractère 
de  la  laideur.  Le  terme  beauté  [khousn]  est  un(; 
expression  technique  par  laquelle  on  désigne  tout 
caractère  applicableaux  actions  humaines  dont  les  au  - 
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teurs  sontdignes  dïMogo  [memdouh)  dans  ce  monde  et 
de  récompense  [méedjour)  dans  l'autre.  Par  le  terme 
laideur  [qoubkh),  on  désigne,  au  contraire,  un  carac- 
tère applicable  à  toutes  les  actions  dont  les  auteurs 
sont  dignes  de  blâme  ou  de  punitions  dans  cette  vie 
et  de  peines  dans  l'autre. 

J'ai  consacré,  dans  le  premier  volume,  sept  pages 
(146  à  154)  à  l'examen  des  questions  afférentes  au 
juge  suprême  des  actions  humaines  (Dieu),  et  de  la 
grande  controverse  soulevée  dans  Tlslam  à  propos 
de  la  source  des  qualités  légales  qui  caractérisent 
les  actions  de  l'homme.  Il  s'agissait  d'établir  si  leur 
beauté  ou  leur  laideur  procédaient  de  la  raison 
humaine  ou  des  appréciations  du  juge  (Dieu),  expri- 
mées par  la  loi  que  son  Envoyé  avait  enseignée  aux 
hommes.  J'ai  donné  les  différentes  opinions  qui  se 
sont  fait  jour  dans  l'Islamisme  et  j'ai  résumé  ce  long 
débat  dans  les  lignes  suivantes  : 

«  L'opinion  à  laquelle  on  doit  s'arrêter  définitive- 
ment peut  se  résumer  comme  il  suit  :  «  L'existence 
de  la  création  et  de  l'homme  fait  que  nul  n'est  excu- 
sable d'ignorer  l'existence  de  Dieu,  tandisqueThomme 
est  excusable  d'ignorer  les  dispositions  de  la  loi  jus- 
qu'au moment  où  le  législateur  la  lui  fait  connaître 
par  les  ordres  dont  l'ensemble  forme  le  code.  »  Le 
verset  suivant  déjà  cité,  prouve  jusqu'à  l'évidence 
que  cette  opinion  est  conforme  à  l'esprit  qui  a  présidé 
à  la  création  de  la  loi  mahométane.  «  0  hommes  î 
Nous  vous  avons  fait  vivre  dans  la  création  afin  que 
vous  réfléchissiez  sur  elle  (réfléchir  sur  la  création 
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afin  d'en  reconnaître  le  créateur).  En  outre,  il  est 
venu  vers  vous.  Celui  {ressotil)  qui  avait  mission  de 
vous  détourner  de  la  mauvaise  voie  et  du  mal  par  la 
crainte  de  Dieu,  » 

Pour  compléter  ce  chapitre,  je  dirai  que,  suivant 
le  dogme  islamique,  l'immanence  de  Dieu  dans  la 
création  n'exclut  pas  la  responsabilité  de  l'homme. 
Le  mal  dont  l'homme  devient  coupable  ne  vient 
pas  de  Dieu,  il  ne  se  produit  pas  par  fatalité,  c'est-à' 
dire  parce  qu'une  volonté  supérieure  résultant  de  la 
prescience  et  de  l'omniscience  divine  pèse  inexo- 
rablement sur  l'homm-e  et  lui  fait  exécuter  des  ac- 
tions laides  (mauvaises  ou  délictueuses).  Le  Tout- 
Puissant  maintient  dans  chacun  d(»s  êtres  les  quali- 
tés et  les  aptitudes  qu'il  lui  a  données  en  le  créant.  11 
n'en  est  pas  autrement  de  l'être  raisonnable.  L'homme 
naît  avec  des  qualités  et  des  aptitudes  qui  atteignent 
leur  plein  développement  lorsqu'il  arrive  à  l'âge  de 
raison.  Ces  qualités  et  aptitudes  lui  permettent, 
dès  l'âge  le  plus  tendre,  d'acquérir  des  notions  qui 
s'augmentent  avec  le  temps  et  le  mettent  à  même  de 
se  rendre  compte  de  la  différence  qui  existe  entre 
le  mal  et  le  bien  et  de  comprendre  la  législation 
telle  que  Dieu  la  lui  a  transmise  par  son  élu,  le  pro- 
phète Mahomet. 

La  loi  musulmane  admet,  dans  la  responsabilité 
humaine,  des  atténuations  provenant  des  infirmités 
(maux)  qui  ont  été  énumérées  dans  le  premier  volume 
et  qui  seront  examinées  minutieusement  dans  l'un  des 
chapitres  qui  viennent  après  celui-ci.  Mais  si  l'homme 
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détruisait,  de  propos  délibéré,  ou  par  son  inconduite, 
l'une  des  capacités  que  Dieu  lui  a  données,  il  ne  sau- 
rait se  justifier  des  malheurs  qui  en  pourraient  naître, 
enlesattribuantaudestin.  Au  contraire,  lorsque Taffai- 
blissement  ou  la  disparition  complète  de  Tune  des 
aptitudes  ou  des  capacités  de  Thomme  ne  résulte  pas 
de  sa  conduite  coupable,  ni  de  sa  volonté  raisonnée, 
le  juge  suprême  le  traite  avec  indulgence.  De  cette 
indulgence  divine  naissent  toutes  les  atténuations 
des  devoirs  et  des  droits  de  Thomme  dont  il  va  être 
question. 

Toutes  les  fois  que,  par  Taffaiblissement  de  ses  fa- 
cultés, rhomme  devient  plus  ou  moins  irresponsable 
devant  la  loi,  Dieu  ordonne  à  la  société  de  préser- 
ver ses  autres  membres  des  actions  nuisibles  qu'un 
pareil  homme  peut  commettre. 
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DE  CE  QUI   EST  JUGÉ   PARLE  LÉGISLATEUR,  c'ÊST-A-DIR] 

ACTIONS  HUMAINES  {êfâH  insaifi) 


Il  s'agit  ici  des  actions  et  des  transactions 
maines  auxquelles  s'applique  la  parole  du  lég 
leur,  qui  leur  attribue  le  caractère  de  la  beauti 
de  la  laideur,  et  des  dififérentes  espèces  de  ces  c 
caractères  fondamentaux. 

Les  actions  et  les  transactions  humaines,  qi 
fiées  suivant  les  modalités  dont  il  a  été  question, 
été  examinées  dans  le  premier  volume  (p.  78  à  \ 

Je  reproduirai  ici,  en  le  condensant  autant  que 
sible,  le  contenu  de  ces  pages,  afin  que  le  lecteu 
sous  les  yeux  tout  ce  qui  est  strictement  nécess 
à  l'intelligence  du  chapitre.  C'est,  je  ne  l'ignore 
une  redite',  mais  je  la  juge  nécessaire  à  rintellig( 
de  l'ensemble  des  différentes  parties  de  ce  livre. 

Les  actions  humaines  se  divisent  en  deux  cat 
ries  : 

i'''  catégorie.  —  Elle  comprend  les  actions 
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rhomiîie  exécute  sans  la  coopération  et  le  concours 
de  la  volonté  do  ses  semblables.  Ces  actions  ont  été 
appelées  intransilives  {ghairi  iéadi),  parce  que  leurs 
effets  ne  dépassent  pas  Findividualité  de  l'homme  qui 
agit  et  n'influencent  en  rien  ni  les  personnes  ni  les 
les  intérêts  d'autrui.  Elles  ont  été  appelées  aussi  ac- 
tions spéciales  [khoiissonssiyé],  c'est-à-dire  propres 
à  la  vie  :  telles  la  vue,  Fouie,  la  marche,  ou  ayant 
pour  but  la  conservation  de  l'existence  et  de  la  santé 
de  rhomme  :  la  nourriture,  le  sommeil,  etc.  On 
y  comprend  aussi  les  pratiques  religieuses  pures, 
telles  que  la  profession  de  foi,  la  prière,  etc.,  et 
enfin  les  actions  intellectuelles  aboutissant  aux  dé- 
terminations que  l'homme  prend,  aux  décisions  qu'il 
adopte  et  aux  conditions  d'existence  et  d'action  qu'il 
se  crée. 

V  Catégorie.  —  Elle  comprend  les  actions  transi- 
tives {U'adi)  ;  celles-ci  se  transmettent  aux  autres 
hommes  et  influencent  leurs  personnes  ou  leurs  in- 
térêts matériels  et  moraux.  Elles  se  subdivisent  en 
trois  espères  : 

A)  En  actions  dont  l'accomplissement  exige  le  con- 
sentement de  tous  les  intéressés;  on  les  distingue 
en  accords  nécessaires  à  la  conclusion  du  mariage  et 
en  accords  formant  la  base  de  toutes  les  autres  con- 
ventions. 

B)  En  actions  qui  s'effectuent  par  le  concours  de 
plusieurs  volontés  ou  par  une  seule,  mais  qui  ont 
pour  objet  les  êtres  :  tels  les  travaux  publics,  l'in- 
dustrie, etc. 
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G)  En  actions  dont  les. effets  se  transmettent  aux 
autres  hommes  et  exercent  une  influence  sur  leur 
personne  ou  sur  leurs  intérêts,  mais  dont  l'effectua- 
tion  n'exige  pas  le  consentement  des  intéressés  :  tels 
les  fautes,  les  délits  et  les  crimes. 

Toutes  ces  différentes  actions  humaines,  ainsi 
que  leurs  conséquences  légales,  peines  ou  récom- 
penses, ont  été  examinées  dans  les  pages  sus-indi- 
quées  du  premier  volume. 

Les  actions  exécutées  par  Thomme  dans  le  but 
d'obtenir  le  pardon  du  ciel  (expiations),  ainsi  que 
celles  considérées  comme  des  péchés,  y  ont  été  éga- 
lement examinées  (p.  96  à  p.  99). 

Les  actions  de  Thomme,  considérées  au  point  de 
vue  des  droits  qu'a  la  Société  sur  chacun  de  ses 
membres,  ainsi  que  des  récompenses*et  des  peines 
qui  en  sont  les  conséquences,  ont  été  divisées  en 
quatre  catégories  : 

1°  Actions  considérées  comme  droit  de  Dieu  ; 

2°  Actions  considérées  comme  droit  de  l'homme  ; 

3*  Actions  résultant  de  l'union  de  ces  deux  droits, 
dans  lesquelles  le  droit  de  Dieu  prédomine  ; 

4^*  Actions  composées  aussi  des  deux  droits  en  ques- 
tion, mais  où  le  droit  de  l'homme  est  prépondé- 
rant. 

Ces  différentes  catégories  ont  été  étudiées  soit  en 
elles-^mêmes,  soit  par  rapport  aux  différentes  dispo- 
sitions de  la  loi  et  des  conséquences  qui  en  décou^ 
lent. 

On  les  divise  :  l*"  En  actions  prescrites  ou  défen- 
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dues  ;  4°  En  actions  recommandées  ou  non  recom- 
mandées ;  3°  En  actions  permises. 

Toutes  ces  différentes  espèces  d'actions,  le  mariage 
et  les  conventions,  y  compris  les  actions  punissables 
et  les  degrés  de  leur  gravité,  les  circonstances  atté- 
nuantes et  aggravantes,  ont  été  examinées  dans  le 
premier  volume  [Notions  théoriques ^'^^,  103  à  128). 
Il  me  reste  à  ajouter  ici  que  les  jurisconsultes  arabes 
ont  examiné  les  actions  de  Thomme  en  elles-mêmes, 
c'est-à-dire  d  après  Tindividualité  de  chaque  action, 
telle  qu'elle  se  présente  à  l'esprit  de  l'homme,  et  les 
ont  divisées  en  quatre  sections  : 

1**  Les  actions  dont  l'existence  devient  appréciable 
par  l'un  des  cinq  sens.  Elles  reçoivent  une  première 
qualification  légale  qui  devient  à  son  tour  cause  d'une 
seconde  qualification  (conséquence  juridique  ou 
judiciaire).  Ex  L'adultère,  qui  doit  être  constaté  de 
visu  (par  le  sons  de  la  vue),  est  qualifié  d'action  illi- 
cite. Cette  première  qualification  devient  cause  d'une 
peine,  la  lapidation,  qui  forme  une  seconde  qualité 
légale  du  même  fait  :  action  punissable  par  lapidation. 

2"  Celles  dont  l'existence  est  constatée  par  l'un 
des  cinq  sens  et  reçoit  une  qualification  qui  n'en- 
gendre pas  d'autres  qualités  légales  (conséquences 
juridiques  ou  judiciaires).  Ex.  Tel  l'homme  qui  dé- 
pense sans  prodigalité  sa  fortune  et  vit  en  se 
nourrissant  convenablement.  Cette  action  (conduite) 
nous  la  constatons  par  la  vue.  Elle  est  conforme 
au  devoir  de  l'homme,  car  il  lui  est  ordonné  de  se 
nourrir  de  façon  à  ce  que  ses  forces  ne  soient  pas 
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affaiblies.  Dieu  a  dit  :  u  Kidou  v'échrébou,  —  inaugez 
et  buvez.  »  L'iiomme  esl  donc  libre  de  manger  et  de 
boire  jusqu'à  satiélé  ;  cette  action  est  qualifiée  de 
licite,  mais  cette  qualité  n'en  engendre  pas  d'autres. 
L'homme  en  question  n'est  ni  puni,  ni  récompensé, 
ni  loué,  ni  blâmé. 

3"  Les  actions  dont  l'existence  est  constatée  par  la 
loi,  sans  que  les  sens  de  l'homme  y  concourent.  Elles 
sont  appréciées  par  la  loi,  elles  reçoivent  une  première 
qualification  qui  devient  cause  d'une  seconde  qua- 
lité légale.  Ex,  La  vente.  On  sait  que  la  vente  s'effectue 
par  l'accord  parfait  de  l'offre  et  de  l'acceptation.  La 
perfection  de  l'accord  constituant  la  vente  est  jugée 
par  la  loi.  Les  cinq  sens  ne  peuvent  pas  apprécier  cet 
accord  ;  aussi  la  qualité  de  la  validité  est-elle  appli- 
quée à  cet  accord  par  la  loi,  qui  peut,  seule,  évaluer 
la  parfaite  concordance  des  deux  éléments  constitu- 
tifs de  tout  acte  [a), 

La  vente  une  fois  effectuée  devient  cause  d'une 
autre  qualité  légale  (conséquence  légale),  la  propriété 
acquise  à  celui  qui  a  acheté  la  chose  légalement 
vendue. 

4''  Les  actions  dont  l'existence  est  aussi  constatée 
par  la  loi,  mais  qui  reçoivent  une  première  qualifica- 
tion légale,  sans  devenir  cause  de  nouvelles  qualités 
(conséquences  légales).  Ex.  La  prière (.se/«/).  Elle  n'est 
appréciable  qu'aux  yeux  de  la  loi;  nous  ne  voyons, 
nous, que  les  mouvements  de  la  pjière  et  n'en  enten- 

(a)  U  va  sans  dire  que  celui  qui  représente  la  loi  (le  juge)  lait  usage 
de  ses  sens  et  de  son  intelligei  câ  |Jour  appliquer  la  lui  aux  laits. 

27 
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dons  que  les  paroles,  mais  ces  manifestations  maté- 
rielles ne  sont  pas  la  prière  môme,  c'est-à-dire  l'élé- 
vation de  la  pensée  à  Dieu,  au  degré  voulu  par  la  loi. 
La  prière  porte  la  qualification  d'obligation  inéluc- 
table, mais  elle  ne  devient  cause  d'aucune  consé- 
quence légale  nouvelle. 

On  divise  encore  les  actions  humaines,  en  les  con- 
sidérant du  point  de  vue  du  concours  des  volontés 
de  ceux  qui  les  accomplissent,  en  trois  sections. 

1'^^  section,  —  Elle  comprend  les  actions  qui  se 
produisent  par  Toffre  et  Tacceptation  ;  ce  sont  les 
transactions  [mouamelat).  Dans  cette  section,  Tofifre 
et  Tacceptation  sont  de  force  égale. 

2«  section.  —  Elle  comprend  les  actions  humaines 
résultant  de  Foffre  seule.  Cette  section  est  subdivisée 
en  deux  parties  : 

.4.  —  On  y  range  toutes  les  actions  où  la  produc- 
tion de  Toffrc  est  facultative.  Tels  sont  :  1°  les 
ex-voto  [nez7*),  promesses  faites  envers  soi-même  au 
nom  de  Dieu  et  en  vue  d'un  événement  qui  doit  se 
produire  dans  l'avenir  ;  2°  les  promesses  condi- 
tionnelles {oukhoud)^  qui  doivent  être  tenues  à  con- 
dition qu'un  événement  déterminé  se  produise. 

B.  —  On  ycomprend  toutes  les  actions  où  la  produc- 
tion de  l'offre  est  imposée  [izdij^ari]^  c'est-à-dire  dont 
l'exécution  est  devenue  obligatoire  par  la  volonté  ex- 
presse dulégislateur.  Telles  sont  les  hérédités(/era/^), 
partage  des  hoiries,  et  les  actes  de  dévotion  formant 
des  devoirs  impérieux. 
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3®  section.--  Les  actions  résultant  de  l'offre  seule- 
ment. Cette  offre  a  une  influence  absolue  sur  la  per- 
sonne à  laquelle  elle  s'adresse  et  qui  subit  son  action. 
Ex.  Le  mari  n'a  pas  besoin  de  l'acceptatioiî  de  sa 
femme,  lorsqu'il  prononce  la  formule  du  divorce  re- 
présentant l'offre,  pour  que  le  divorce  soit  effectué. 

Telles  actions  sont  le  divorce,  l'affranchissement 
des  esclaves,  l'aveu,  la  donation. 

Des  expressions  et  des  situations  légales 

Il  a  été  dit  plus  d'une  fois  dans  le  cours  de  cette 
étude  que  la  parole  est  considérée  comme  une  action. 
Elle  est,  en  effet,  une  action  que  l'homme  effectue 
en  mettant  en  jeu  les  parties  de  son  organisme  pré- 
posées à  la  production  des  sons,  ainsi  que  de  la  voix 
articulée  et  raisonnée  (Xoyoç). 

Il  y  a  des  paroles,  c'est-à-dire  des  actions  humaines, 
que  la  loi  examine  plus  spécialement  et  évalue  avec 
précision  à  cause  des  conséquences  pratiques  qui  en 
découlent  dans  l'exercice  de  la  justice.  On  s'en  occu- 
pera ici  avec  détail. 

On  appelle  expressions  légales  [aqvali  chériyé) 
les  mots  et  les  phrases  par  lesquels  les  accords  se 
forment  et  les  autres  situations  légales  de  l'homme 
se  produisent  et  s'énoncent.  Telles  sont  :  1°  les  paroles 
au  moyen  desquelles  les  conventions  s'établissent. 
Ces  paroles  expriment  l'offre  [idjab]  et  l'acceptation 
(caboiil).  Ces  deux  éléments  servent  à  la  formation 
de  tout  acte  (actum).  Ex.  Amr  offre  à  Zeïd  de  lui 
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vendre  sa  maison  pour  mille  dirhems.  Zeïd  accepte  la 
maison  d'Amr  à  ce  prix.  L'accord  de  ces  deux  énoii- 
ciations,  dont  l'une  exprime  Toflfre  et  l'autre  l'accep- 
tation, fait  que  Tacte  de  la  vente  se  trouve  conclu. 
4*^  Les  paroles  par  lesquelles  les  autres  situations 
légales  s'établissent  entre  les  hommes.  Ces  paroles 
expriment  :  a°  l'injonction  {ilzam),  c'est-à-dire  les 
paroles  par  lesquelles  une  action  est  demandée  ou 
imposée  par  un  homme  à  un  autre  ;  b'^  la  soumis- 
sion {iltizam),  c'est-à-dire  les, paroles  par  lesquelles 
l'homme  auquel  l'injonction  s'adresse  fait  connaître 
qu'il  se  soumet  (prend  sur  lui)  à  ce  qui  lui  a  été  en- 
joint [a). 

L'injonction  ilzam  sert  à  exprimer:  1°  les  ordres 
{avamir);  â""  les  revendications  (c^eaiê)  ;  3**  les  de- 
mandes [taleb]  ;  4"  le  prononcé  des  jugements 
{khukm]  ;  5**les  dispositions  testamentaires  (vessaya). 

La  soumission  {iltizam)  sert  à  exprimer;  1°  les  aveux 
{iq?'ar)  :  tel  est  l'aveu  de  dettes  {iqran-bi'déïn)^Vdi\e\x 
de  culpabilité  [iqrari-bi  tokhmct)\  2*^  le  témoignage 
[chéliadetw  3°  la  garantie  offerte  en  l'absence  des  in- 
téressés (A'e7ifz/e72-a/t7g^Art/^  m)  (è);  4'' les  pactes  et  les 
engagements  (oiikhoiid)^\es  conditions  (chéraït)  (c), 

(a)  11  ne  s'agit  plus  ici  des  mots  ilzam  et  iltizam  dor.t  on  se  sert 
pour  exprimer  l'intérêt  que  le  Législateur  prend  à  l'effectuation  ou  à 
l'omission  d'une  action  et  des  ordres  par  lesquels  il  transmet 
à  l'homme  ses  volontés  y  relatives. 

[b)Te\[d  serait  la  déclaration  d'Amr  faite  devant  témoins  par  la- 
quelle il  garantirait  Zeïd  absent  jusqu'à  concurrence  de  mille 
dirhems,  vis-à-vis  de  celui  qui  voudrait  lui  prêter  cette  somme. 

(c)  Tel  serait  le  cas  où  Amr  dirait:  o  Si  je  bois  du  vin,  que  je  sois 
divorcé  d'avec  ma  femme    » 
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les  ex-voto  ^ttez-r)  e(  les  promesses  de  bienfaits 
[ynpvaïd)  (^/i. 

Il  a  éU'  (lit  que  les  termes  légaux,  considérés  du 
point  de  vue  des  effets  qu'ils  engendrent,  se  divisent 
en  lermes construisants  ('mchnat)e\,  en  termes  infor- 
mants {ihhbarat). 

De  même  que  les  lermes,  les  expressions  ou  phrases 
légales  se  divisent  en  çora^truisantes  et  en  avertis- 
santes. 

On  appelle  construisantes  les  expressions  légales 
au  moyen  desquelles  une  situation  qui  n'existait  pas 
auparavant  se  produit,  ou  devient  évidente  et  appré- 
ciable par  la  loi,  de  latente  qu'elle  élait  dans  le  passé. 
Les  expressions  construisantes  sont  :  l'offre  accom- 
pagnée de  l'acceptation,  les  engagements,  les  condi- 
tions, les  ex-voto,  les  promesses  de  bienfaits,  etc. 

Les  expressions  informantes  sont  celles  qui  font 
connaître  qu'une  situation  existe  et  qu'elle  subsiste 
légalement  :  tel  l'aveu  par  lequel  on  reconnaît  une 
dette  [iqrari'bi-dein)  ou  celui  par  lequel  on  recon- 
naît un  enfant  (ir/rari-bi-n-nésseb). 

Les  situations  légales  (rtMî;«//-cAmy^)  résultent  d  e 
l'ensemble  des  éléments  qui  forment  chaque  action 
humaine.  Ex.  La  prière  est  une  action;  les  éléments 
(paroles  et  mouvements)  qui  forment  la  prière,  telle 
qu'un  musulman  doit  la  faire^  constituent  la  situation 
légale  de  l'homme  qui  prie.  Autre  ex.  La  vente  est 

(a)  Le  mot  mévaïd  est  le  pluriel  du  met  maklé,  qui  signifie  table 
sur  laquelle  sont  entassés  des  aliments. 
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une  action  de  rhomme,  l'offre  etTacceptation  forment 
dans  leur  ensemble  la  situation  légale  des  hommes 
qui  agissent  (vendeur  et  acheteur). 

La  situation  légale  de  Thomme  résulte  donc  tou- 
jours de  Tunion  des  éléments  qui  forment  aux  yeux 
de  la  loi  un  acte.  Ainsi,  dans  la  vente  conclue,  la 
situation  légale  du  vendeur  est  de  ne  conserver  au- 
cun droit  sur  la  chose  vendue,  et  la  situation  légale 
de  Tacheteur  est  de  posséder  tous  les  droits  dont  le 
premier  s'est  dessaisi  par  Faction  légale  qui  s'appelle 
vente. 

De  la  détermination  (niyet)  et  de  r action  [ffil) 

Dans  toute  situation  légale  de  l'homme,  la  loi  ad- 
met deux  degrés,  celui  de  la  détermination  prise  et 
celui  de  l'action. 

La  détermination  {niyet)  est  le  résultat  du  travail 
d'esprit  par  lequel  l'homme  arrive  à  former  la  déci- 
sion d'exécuter  une  action. 

La  question  de  la  détermination  a  une  grande 
importance  dans  la  législation  musulmane.  1**  A 
cause  des  conséquences  qu'elle  entraîne,  soit  à  pro- 
pos de  Texécution,  soit  à  propos  de  l'omission  des 
pratiques  religieuses.  Ainsi  l'homme  qui,  pendant  le 
mois  du  jeûne,  forme  le  soir  la  détermination  de  jeû- 
ner le  jour  suivant  et  qui  n'exécute  pas  cette  déternfji- 
nation,  doit  se  soumettre  à  des  pratiques  expia- 
toires beaucoup  plus  difficiles  que  celui  qui  commet 
la  même  transgression  sans  avoir  pris  la  veille  la 
détermination  de  remplir  le  lendemain  ce  devoir. 
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2"*  En  matière  civile  et  pénale,  la  question  de  savoir 
si  la  détermination  qui  n'a  reçu  aucun  degré  d'exé- 
cution engendre  ou  non  aux  yeux  de  la  loi  la  respon- 
sabilité et  forme  ou  non  raison  de  prise  à  partie 
[mouakhaza)  a  été  agitée  dès  les  premiers  jours  de 
l'Islamisme.  Elle  a  été  résolue  par  la  parole  de  Dieu 
et  par  celle  de  son  Prophète,  qui  seront  citées  quel- 
ques lignes  plus  loin. 

Les  jurisconsultes  mahomélans  admettent  que  la 
détermination  forme,  aux  yeux  du  juge,  une  base 
d'appréciation  à  propos  de  toute  action  accomplie. 
Dans  ce  cas  la  détermination  a  pour  eux  la  même 
valeur  que  le  droit  moderne  attribue  à  l'intention  et 
à  la  préméditation.  Cette  manière  de  voir  trouve  son 
appui  dans  les  paroles  du  Législateur  :  «  Li  kiilu-U 
emriyin  maneva,  toutes  actions  suivant  les  intentions 
(le  but  visé)  »  et  «  inné  mel  émalou  bil  niyàl^  certai- 
nement les  actions  sont  évaluées  d'après  les  déter- 
minations. »  Ces  paroles  montrent  toute  l'importance 
que  la  justice  musulmane  attribue  à  la  détermination 
en  ce  qui  concerne  les  actions  humaines. 

Quant  à  la  détermination  qui  n'a  pas  été  suivie  par 
TaccompliSwSement  de  l'action  que  l'homme  a  décidé 
(dans  son  esprit)  d'effectuer,  les  jurisconsultes  de 
l'Islam  ont  admis  deux  situations  différentes. 

l**  Si  le  non-accomplissement  de  la  détermination 
prise  tient  à  ce  que  l'homme,  après  l'avoir  adoptée,  y 
a  renoncé,  soit  par  la  crainte  de  Dieu,  soit  parce  qu'il 
avait  ignoré  que  l'action  projetée  était  une  action 
punissable,   et  qu'il  l'apprend  au   moment  môme 
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<l«»  l'exi^cution,  les  jurisconsulfes  admelteni  que  cet 
hoinino  n'encourt  aucune  responsabilité  et  qu'il  ne 
doit  pas  iHre  mis  en  cause. 

^'*  Si  au  contraire  la  détermination  n'a  pas  été  mise 
en  pratique  parce  que  des  obstacles  étrangers  à  la 
volonté  de  Thomme  se  sont  présentés,  ou  parce  que 
la  force  et  les  moyens  nécessaires  à  Taccomplisse- 
ment  de  la  détermination  prise  lui  ont  manqué,  ils 
sont  d'avis  que  cet  homme  doit  être  mis  en  cause. 

Kn  dehors  des  paroles  célestes  que  je  viens  de 
citer,  les  jurisconsultes  arabes  assoient  cette  opi- 
nion sur  les  paroles  prononcées  par  le  Prophète  au 
sujet  de  la  responsabilité  de  Thomme,  à  la  suite 
d'un  verset  qui,  bien  que  concernant  les  convictions 
religieuses  seules,  a  fait  naître  une  grande  inquié- 
tude dans  la  société  islamique.  Le  sens  de  ce  verset 
peut  être  résumé  ainsi  :  «  Et  si  vous  rendez  manifestes, 
et  si  vous  cachez  vos  déterminations.  Dieu  vous  fera 
rendre  compte  de  ce  qui  est  dans  vos  esprits.  »  Le 
Prophète  a  expliqué  cette  parole  de  Dieu  comme  il 
suit  :  «  Il  est  certain  que  Dieu  ne  vous  prend  pas 
à  partie  pour  ce  qui  se  produit  en  vous,  puisque 
cela  n'a  pas  été  traduit  par  des  paroles  ni  mis  en  pra- 
tique par  des  actions.  »  Pour  sanctionner  ces  paroles 
de  son  envoyé,  Dieu  a  rendu  le  verset  suivant  : 
«  Dieu  ne  rend  responsable  que  celui  qui  possède  la 
force  nécessaire.  L'homme  a  en  sa  faveur  ses  bonnes 
actions  et  à  sa  charge  les  mauvaises  ». 

Le  second  degré  de  la  situation  légale  dePhomme  est 
celui  de  l'exécution  {action).  Les  paroles  que  l'homme 
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prononce,  les  efforts  qu'il  fait  en  vue  d'effectuer  les 
déterminations  auxquelles  son  esprit  s'est  arrêté,  la 
manière  dont  ces  paroles  et  ces  efforts  se  produisent, 
qu'ils  aboutissent  ou  non  à  l'effet  visé,  forment  le 
second  degré  de  la  situation  légale  de  l'homme. 

Des  qualifications  {akhkam)  par  lesquelles  la  loi 
caractérise  les  différentes  situations  légales 

Les  deux  degrés  susmentionés  de  la  situation  lé- 
gale de  l'homme  présentent,  aux  yeux  du  législateui', 
plusieurs  côtés  (éléments).  La  loi  examine  ces  diffé- 
rents côtés  séparément,  et  applique  à  chacun  d'eux 
une  qualification  spéciale,  qui  forme  aux  yeux  du 
légiste  le  caractère  juridique  d'où  découlent  toutes 
les  conséquences  judiciaires  des  actions  humaines. 

L'action  par  laquelle  le  Législateur  applique,  à 
chaque  côté  d'une  situation  légale,  une  qualité  lé- 
gale, s'appelle  décision  qualifiante  (khukm). 

Les  qualités  par  lesquelles  les  différents  côtés  (élé- 
ments) des  situations  légales  ont  été  caractérisées 
s'appellent,  on  le  sait,  qualités  légales  {ahkami-ché- 
riyé).  Elles  ont  formé  le  sujet  du  premier  chapitre^ 
de  ce  livre.  Elles  engendrent,  on  l'a  dit  maintes  fois, 
parleur  application,  les  dispositions  qui  composent 
le  code  universel  de  l'Islam. 
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DK  CELUI  jQUI  EST  JUGÉ  (HOMME  INSAN). 


Il  s'agit,on  le  sent,  de  Thonime  responsable,  c'est- 
à-dire  de  celui  aux  actions  duquel  s'adressent  et 
s'appliquent  les  paroles  (injonctions)  divines. 

Jai  défini  l'homme  (V.  i^\Not.  th.,  p.  61)  :  «  Un 
«  composé  )  résultant  de  l'union  de  l'âme  avec  le 
corps  humain  [rouhou-l'insan'lè  bédén).  »  J'ai  ajouté 
que  cette  définition  est  destinée  à  faire  sentir  que  le 
corps  de  l'homme,  privé  de  l'âme,  cesse  d'être  sou- 
mis à  l'action  des  dispositions  du  Gode.  Je  rappel- 
lerai ici  très  brièvement  les  considérations  relatives 
aux  conditions  d'existence  qui  rendent  l'homme  res- 
pensable  devant  la  loi. 

De  la  charge  que  la  loi  fait  peser  sur  Vhomme 
(Zimet), 

L'homme  vivant  a  des  droits  et  des  devoirs; 
l'ensemble  des  devoirs  de  l'homme  forme  une  charge 
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qui  naît,  croît,  décroît  et  cesse  d'exister  i 

La  force  qui  est  nécessaire  pour  support 
deau  forme  la  condition  sine  quâ  non  de  1 
{obligation  légale),  c'est-à-dire  de  Tenseï: 
devoirs  de  l'homme. 

La  force  de  supporter  la  charge  des  devo 
que  cette  charge  elle-même,  ont  été  désignée 
il  vient  d'être  dit,  dans  le  droit  musulman,  pai 
zimet.  La  force  qui  est  nécessaire  à  l'hom 
supporter  la  charge  entière  des  devoirs  que 
impose,  et  pour  exercer  les  droits  qu'elle  lu 
isolément  prise,  a  été  appelée  capacité  [éhh 

L'homme,  au  moment  où  sa  vie  comm 
possède  pas  cette  qualité  ;  mais  il  est  doué 
txtde  qui,  en  se  développant,  aboutit  à  la  ca^ 
supporter  la  charge  de  ses  devoirs. 

Cette  aptitude,  avant  d'atteindre  le  maximu 
développement,  présente  deux  périodes  (deg 
distincts.  Pendant  tout  le  temps  que  la  prei 
riode (degré)  dure,  l'homme  n'est  apte  qu'ai 
sîon  virtuelle  de  ses  droits;  aussitôt  que  la 
commence,  il  devient  apte  à  exercer  effec 
une  partie  de  ses  droits  et  à  remplir  une 
ses  devoirs.  Il  s'achemine  ainsi  vers  son 
développement. 

Lorsque  Taptitude  humaine  atteint  le  max 
son  développement,  elle  représente  la  pléi 
force  qui  est  nécessaire  à  l'homme  pour 
tous  ses  devoirs  et  pour  jouir  de  la  totali 
droits  ;  c'est  ce  degré  de  l'aptitude  qui  cor 
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capacité  et  i^end  Thoinme  imposable  {mukelef). 
Alors,  mais  alors  seulement,  le  législateur  impose  à 
rhomme  \q  plénum  des  charges  légales  [fait  ilzmn)^ 
et  rhomme  se  trouve  dans  le  devoir  de  s'en  charger 
[faire  iltizam). 

Des  âges  considérés  par  rapport  à  la  responsabilité 
humaine. 

Le  lecteur  sait  que  l'aptitude  légale  de  Thomuie 
se  développe  suivant  les  périodes  de  la  vie.  Chacune 
de  ces  périodes  représente  Tun  des  degrés  d'aptitude 
qui  marquent  les  différentes  périodes  de  l'évolution 
soit  croissanle,  soit  décroissante,  de  la  capacité  hu- 
maine. Ce  sont  : 

P  L'aptitude  à  posséder  des  droits  {sélahiyet)  ;  c'est 
la  période  de  la  vie  intra-utérine. 

2°  La  possession  effective  de  droits  (malikiyet). 
C'est  la  période  de  l'enfance.  Elle  commence  à  la 
naissance  et  fmit  avec  la  puberté  (de  un  à  quinze  ans). 
Elle  se  subdivise  en  enfance  non  discernante  (d'un 
à  sepl  ans)  et  en  enfance  discernante  (de  sept  à 
(juinze  ans).  Elle  comporte  la  possession  effective  de 
certains  droits. 

.r  L'âge  de  la  puberté,  c'est-à-dire  l'aptitude  à 
remplir  ses  devoirs  {ehlieyeti-mudjoub),  qui  se  pro- 
longe jusqu'à  rage  de  raison. 

4*^  L'âge  de  raison,  c'est-à-dire  de  la  capacité 
complète  et  partant  de  l'émancipation  de  l'homme 
[moukhtariyet)  ;  elle  commence  à  vingt-cinq  ans  et 
dure  jusqu'à  la  décrépitude. 
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5°  La  décrépitude  [sini-outoukh),  de  soixante-dix 
ans  jusqu'à  la  mort. 

Il  existe  une  autre  division  qui  est  plus  propre  à 
montrer  les  étapes  de  la  croissance,  de  la  période 
stationnaire  et  de  la  décroissance  dont  la  vie  humaine 
se  compose  et,  partant,  les  raisons  des  différents 
degrés  de  la  capacité  humaine.  D'après  cette  division, 
l'existence  humaine  présente,  en  dehors  de  la  vie 
intra-utérine,  neuf  périodes  : 

i""  La  première  enfance.  —  L'homme,  de  sa  nais- 
sance à  la  septième  année  de  sa  vie,  est  considéré 
comme  privé  de  discernement  {sabii  gaïri  ?numéyiz). 
2°  Uenfance  discernante.  —  De  la  septième  année 
à  Tâgé  de  la  puberté  [bulugh),  l'homme  est  considéré 
comme  doué  d'un  certain  degré  de  jugement  [sabii- 
muméyiz) . 

3"  La  puberté.  —  Du  moment  de  la  production 
des  signes  de  la  puberté  jusqu'à  l'âge  de  vingt-cinq 
ans,  l'homme  est  considéré  comme  pubère  [baligh). 
4«  La  majorité,  —  A  vinc;t-cinq  ans,  Thomme  est 
majeur;  c'est  Tàge  de  la  parfaite  raison,  celui  que 
les  légistes  musulmans  appellent  sini-roiichd. 

J'ai  fait  connaître  ailleurs  [a)  la  valeur  étymologique 
de  ce  mot.  Le  sens  quMl  exprime  ici  est  celui  dti 
milieu  de  la  vie.  Ce  n'est  pas,  à  proprement  dire,  le 
milieu,  mais  c'est  le  point  où  commence  la  période  la 
plus  marquante  de  la  vie  de  l'homme,  qui  est  alors 
considéré  comme  complet  au  double  point  de  vue  de 

(a>  l»*-  vol.  ^Qi.  hist,,  note  de  la  p.  33  et  Not.  t/i.,  p.  73. 
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la  force  physique  et  de  l'intelligence.  L'homme  est, 
pendant  cette  période  de  la  vie,  tout  h  fait  apte  à 
porter  la  charge  du  devoir  et  à  remplir  les  obliga- 
tions qui  en  découlent,  ainsi  qu*à  jouir  de  ses  droits 
et  à  les  exercer. 

5^  De  vingt-cinq  à  trente  ans  toutes  les  facultés  de 
rhomme  continuent  à  se  fortifier.  Les  jurisconsultes 
arabes  appellent  cette  période  2-srffy«rf, augmentation 
des  forces. 

6°  A  trente  ans  l'augmenta tion  des  forces  cesse  ; 
elle  est  complète.  Cette  période  de  l'âge,  qui  se  ter- 
mine à  quarante  ans,  est  appelée  sini-vouqouf  (âge 
stationnaire). 

7**  A  quarante  ans,  cette  période  stationnaire 
de  la  vie,  pendant  laquelle  il  n'y  a  ni  croissance  ni 
décroissance,  se  termine  (est  achevée).  Elle  s'ap- 
pelle âge  de  la  perfection  (sini-kémal) , 

S*"  Le  déclin  latent.  —  Dé  quarante  à  soixante  ans, 
un  mouvement  de  décroissance  s'opère  chez  Thomme, 
mais  il  n'est  pas  facilement  appréciable,  on  l'appelle 
déclin  latent  {mkhitati-khafl), 

9"  La  décroissance  évidente,  —  De  soixante  ans  jus- 
qu'à la  mort,  la  décroissance  de  l'homme  se  continue 
et  devient  évidente.  On  l'appelle  déclin  ostensible 
[inkhitati-djél.i) . 

La  puberté  de  la  femme  dépend  de  l'apparition  du 
flux  mensuel. 

Au  sujet  de  l'âge  de  raison,  deux  opinions  diflfé- 
j.entes  se  sont  fait  jour  dans  l'école  hanéfite.  Lapre- 
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mière  est  celle  de  rimami-Azam.  Il  considère  l'âge  de 
vingt-cinq  ans  comme  la  période  de  la  vie  où  l'intel- 
ligence de  l'homme  et  toutes  ses  aptitudes,  ainsi  que 
la  force  de  jugement  nécessaire  à  distinguer  ce  qui 
est  nuisible  et  à  l'éviter,  acquièrent  leur  plein  déve- 
loppement. Il  affirme  que  ce  degré  de  développement 
seul  peut  rendre  manifeste  la  parfaite  capacité  hu- 
maine. La  deuxième  opinion  est  celle  des  imams  Ebou- 
Youssouf  et  Mohammed,  qui  considèrent  comme  âge 
de  raison  la  période  de  la  vie  où  la  puberté  se  produit. 

Toutes  les  conditions  juridiques  et  judiciaires  pro- 
pres à  chacun  de  ces  âges  ont  été  examinées  dans 
le  premier  volume  {Notions  théoriques  fondamen- 
tales^ p.  61  à  p.  73).  Il  y  a  été  également  question  de 
la  doctrine  islamique  concernant  l'obligation  de 
l'homme,  ses  éléments  constitutifs,  les  conditions  de 
l'existence  humaine  (aptitude  et  capacité)  d'où  résulte 
la  force  de  supporter  la  charge  du  devoir,  et  partant 
la  responsabilité  humaine.  Les  différentes  opinions 
des  jurisconsultes  musulmans  y  relatives,  les  diffé- 
rentes espèces  et  les  degrés  de  l'obligation  humaine, 
ont  été  aussi  examinés  en  détail  (p.  73  à  p.  78),  ainsi 
que  les  droits  de  l'homme,  les  sources  de  ces  droits 
et  les  limites  que  la  loi  assigne  à  son  action.  Je  rap- 
pelle ici  que  ces  limites  sont  :  1  illégalité,  la  répu- 
gnance et  le  doute  ;  il  en  a  été  longuement  question 
dans  ce  volume-ci  au  chapitre  des  qualités  légales. 

Je  vais  reprendre  maintenant  Tétude  des  princi- 
pales de  ces  questions.  Je  préviens  le  lecteur  qu'il 
ne  s'agît  pas  d'une  redite  ;  si  je  l'avais  jugé  nécessaire. 
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je  n'eusse  pas  hésité  à  en  commettre  une;  mais  telle 
n'est  pas  mon  intention  :  le  présent  travail  est  spé- 
cialement destiné  à  l'enseignement,  il  doit  par  con- 
séquent présenter  aux  étudiants  tous  les  côtés  des 
notions  théoriques  formant  la  base  du  droit  musul- 
man. D'ailleurs  les  savants  spéciaux  qui  voudront 
bien  lire  avec  attention  les  pages  qui  suivent,  reste- 
ront persuadés  que  les  diflférents  sujets  doQt  il  y 
sera  parlé  sont  présentés  de  façon  à  mettre  en  évi- 
dence les  côtés  de  certaines  questions  qui  n'ont  pas 
été  encore  montrés;  ils  reconnaîtront,  je  l'espère 
du  moins,  et  l'importance  théorique  et  l'utilité  pra- 
tique des  considérations  et  des  développements  qui 
vont  suivre. 

DU    DEVOIR   DE   l'hOMME 

Les  jurisconsultes  musulmans  appellent  l'homme 
«  celui  qui  est  jugé  par  cela  »  [mahkumun  bih). 
Cette  formule  signifie  que  l'homme  est  jugé  par  Dieu 
selon  ses  actions.  Le  pronom  «  cela  »  indique  ici  ce 
à  propos  de  quoi  V  homme  eut  jugé.  Ce  sont,  en  effet, 
les  actions  de  l'homme  qui  le  rendent  méritant  ou 
condamnable.  Il  est  donc  jugé  par  ses  actions  et 
selon  ses  actions. 

Les  actions  de  l'homme  doivent  être  conformes  au 
devoir.  L'homme  porte  donc  le  fardeau  du  devoir  ;  il 
est  chargé  (mukélef)  du  devoir.  L'homme  devient 
digne  de  récompenses  ou  passible  de  peines,  selon 
que  ses  actions  sont  bonnes  ou  mauvaises,  conformes 
ou  contraires  à  son  devoir. 
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L'homme  ./w//^'  est  celui  auquel  s'appliqu 
rolo  (le  Dieu  (lii tabou- llah).  C'est  Phomme 
sable  et  portant  le  poids  du  devoir,  tel  qu'il 
par  les  ordres  et  les  défenses  de  ï)ieu  :  c'esl 
mot,  riiomme  resi)onsable. 

Afin  que  l'homme  soit  responsable,  il  l'auU  je 
fisammen  t  dit,  qu'il  ait  acquis  la  capacité  i  ehlie 
puissance  [qoiidret)  nécessaires  à  l'accomplis 
du  devoir  dont  il  est  chargé  par  le  législateu 
exprimer  cette  idée,  les  jurisconsultes  de  TT 
servent  de  trois  locutions  :  1"  l'aptitude  bu 
^'^  la  capacité  humaine  ;  3°  la  puissance 
humaine  nécessaire  à  l'exécution  des  devoi 
l'exercice  des  droits  de  l'homme). 

Ils  appellent  l'aptitude  sfHahiyet,  la  c 
ehliyet^  et  la  puissance  qoudret. 

Do  V aptitude  humaine  (selahiyet). 

L'homme  est  doué,  comme  il  a  été  dit  ailleur 
dant  sa  vie  intra-utérine,  de  Taptitude  à  posséc 
tains  droits.  Dès  le  moment  de  sa  naissance 
apte  à  devenir,  avec  l'âge,  capable  de  porter  la 
des  devoirs  que  la  loi  lui  impose  et  d'exercer  lei 
qu'elle  lui  confère.  Il  reste  tel  durant  toute 
riode  de  la  vie  où  cette  capacité  se  conserve  i 

Si  l'homme  ne  naissait  pas  doué  de  l'a] 
légale,  les  forces  qui,  dans  leur  plénitude,  cons 
la  capacité  légale,  ne  se  développeraient  pa 
lui.  Les  sourds-muets,  les  idiots,  les  fous  d( 
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sance,  sont  privés  de  cette  aptitude.  A  mesure  qu  ils 
prennent  de  Tàge,  ce  manque  congénital  d'aptitude 
légale  devient  de  plus  en  plus  appréciable,  et  enfin, 
l'âge  de  raison  arrive  sans  que  ces  hommes  incom- 
j)lets  acquièrent  la  capacité  de  supporter  la  charge 
légale  qui  pèse  sur  leurs  semblables.  La  loi  les  con- 
sidère donc  comme  irresponsables,  parce  qu'elle  les 
juge  incapables  de  porter  le  fardeau  du  devoir  et  ne 
leur  permet  pas,  non  plus,  d'exercer  leurs  droits, 
parce  qu'elle  estime  qu'ils  ne  pourraient  en  jouir 
sans  porter  préjudice  à  eux-mêmes  ou  aux  autres 
membres  de  la  société. 

De  la  capacité  [éhliyet). 

Il  vient  d'être  dit  que  l'homme,  pour  devenir  res- 
ponsable, doit  naître  doué  d'abord  de  l'aptitude 
légale,  et  acquérir  ensuite,  par  le  développement  de 
celle-ci,  la  capacité  nécessaire  ti  porter  la  charge  que 
la  loi  lui  impose. 

La  capacité,  considérée  par  rapport  à  l'ordre  (qui 
est  la  conséquence  d'une  décision  légale)  même 
que  la  loi  donne  à  l'homme  {nefsi-khnkm),  est  de 
deux  espèces,  dont  chacune  constitue  un  degré  dif- 
férent de  la  situation  légale  de  l'homme. 

1«  La  capacité  qui  engendre  virtuellement  le 
devoir  [a]  {éhliyéti-voiidjoub). 

(a)  Le  devoir,  tel  que  notre  esprit  le  conçoit,  n'est  autre  chose  que 
le  sentiment  de  ce  que  nous  devons  à  Dieu,  à  nous-mêmes  et  à  nos 
semblables  tel  qu'il  existe  dans  la  conscience  de  chacun  avant 
qu'il  se  soit  manifesté   par  des  actions  que  nous  exécutons  en  lui 
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â""  La  capacité  de  s'acquitter  effectivement  de  ses 
devoirs  et  d'exercer  effectivement  ses  droits  [ehliye- 
ti'éda). 

La  première  est  le  résultat  de  l'âge,  qui  fait  que 
l'homme,  arrivé  à  une  période  de  la  vie  déterminée 
par  la  loi,  se  trouve  par  cela  même  soumis  au  devoir. 
Il  supporte  dès  lors  toutes  les  charges  que  la  loi  lui 
impose,  soit  vis-à-vis  de  Dieu,  soit  vis-à-vis  des 
autres  hommes. 

La  seconde,  l'aptitude  à  l'exécution  des  devoirs  et 
à  la  jouissance  des  droits,  est  l'effet  de  la  production 
chez  l'homme  des  forces  physiques  et  intellectuelles 
ainsi  que  des  moyens  nécessaires  à  l'exécution  des 
uns  et  à  la  jouissance  des  autres.  Ex,  Le  pèlerinage 
(une  fois  dans  la  vie)  est  un  devoir  pour  tout  musul- 
man; il  pèse  sur  lui  virtuellement,  du  jour  de  la  ma- 
jorité à  celui  de  la  mort.  C'est  par  le  fait  de  la  pro- 
duction de  la  capacité  que  l'homme  est  rendu  propre 
à  supporter  ce  devoir;  mais  la  capacité  de  le  remplir 
effectivement  ne  se  produit  que  lorsque  le  musul- 
man majeur  possède  les  moyens  pécuniaires  néces- 
saires, et  lorsqu'il  se  trouve  dans  des  conditions 
de  santé  qui  lui  permettent  d'entreprendre  un  long 
voyage  et  de  remplir  les  pratiques  religieuses  que 
la  loi  lui  impose  pendant  son  séjour  aux  lieux  saints 
de  rislamisme. 


obéissant.  Ex.  L'homme  sent  qu'il  doit  croire  en  Dieu,  il  est  né  apte 
à  sentir  ainsi.  Pendant  tout  le  temps  que  ce  sentiment  profond  reste 
à  l'état  silencieux,  il  n'engendre  aucune  espèce  d'action  (telle  serait 
la  proles>ion  de  foi),  appréciable  par  les  autres  hommes  ;  il  consti- 
tue un    effet  de   l'aptitude  au   devoir  {ehUyéli-voucljouh). 
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Le  premier  degi'é  de  la  ca])acité  met  l'homme  à 
m(^me  de  revendiquer  ses  droits  et  de  remplir  ses 
devoirs,  au  moins  virtuellement  {bi-l'qotivf^),  I/en- 
fant  possède  cette  capacité,  mais  son  action  est  limi- 
lée;  c'est  pour  cela  qu'il  n'incombe  à  Venfant  que 
<les  devoirs  dont  l'exécution  lui  est  possible.  Tout 
ce  r|ui  forme  un  droit  de  l'homme  ne  lui  appartient 
(|ue  virtuellement;  son  tuteur  est,  par  conséquent, 
considéré  par  la  loi  comme  son  garant  et  en  même 
temps  son  fondé  de  pouvoir. 

Le  second  degré  de  la  capacité  humaine  est  celui 
qui  comporte  l'acquittement  (éda),  c'est-à-dire  l'ac- 
complissement effectif  (soudoia^),  par  l'homme,  de 
tous  ses  devoirs  et  de  la  jouissance  de  tous  ses  droits 
légaux.  La  conséquence  légale  de  ce  degré  de  capa- 
cité est  l'exécution  effective  et  pratique  de  toutes  les 
dispositions  de  la  loi. 

Ce  degré  de  la  capacité  humaine,  considéré  eu 
égard  à  l'individualité  de  l'homme  qui  porte  la  charge 
du  devoir  [monkelef],  est  divisé  en  deux  sections.  La 
première  est  celle  de  la  capacité  complète  [ekhliyeti- 
kamile)  ;  c'est  la  capacité  de  l'homme  complète- 
ment responsable,  sauf  les  seize  cas  d'infirmités 
légales  qui  seront  examinés  ci-après.  La  seconde 
est  celle  de  la  capacité  restreinte  [ehliyeti-qassiré) 
qui  existe  dans  l'homme  responsable,  mais  qui  est 
devenue  incomplète  (gaïri-moukemet)  par  l'existence 
de  l'une  des  seize  imperfections  dont  il' vient  d'être 
parlé. 
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De  la  puissance  humaine  [qoudret), 

|je  mot  puissance  est  un  terme  admis  danj: 
gage  du  droit  avec  un  sens  convention!] 
désigne  par  ce  mot  la  quantité  de  force  dont 
sence  doit  être  constatée  cliez  l'homme  pour 
loi  le  considère  comme  capable  d'exécuter  1( 
gâtions  qui  lui  incombent. 

La  puissance  présente  deux  degrés.  —  Le  p 
degré  s'appelle  puissance  localisée  iqoudrét 
mékiné).  Le  second  s'appelle  puissance  about 
(  qoudréti-mouéssiré) . 

1^'  L'action  dont  l'accomplissement  dépen 
puissance  localisée  ne  devient  obligatoire  que  l 
les  conditions  {chérait)  nécessaires  à  sonaccc 
sèment,  les  instruments  [alat],  les  causes 
saires  à  sa  production  {esbab),  ont  été  réunii 
les  mains  de  celui  qui  doit  agir,  et  aussi  qua 
obstacles  venant  du  dehors  ont  été  écartés  ( 
l-métmni)  avant  le  moment  où  laction  doit  s^ 
duirc.  Qu'ils  le  soient  ounon,  pourvu  qu'il  ne  s 
pas  d'une  impossibilité  matérielle  empéch; 
production,  toute  action  ordonnée  est  considéi 
principe  comme  obligatoire,  car  il  est  évidei 
celui  qui  l'ordonne  (Dieu)  en  crée  les  moyens 
fournit  à  l'homme  qui  reçoit  l'ordre  d'agir,  à 
tion  que  ce  dernier  tra\  aille  et  qu'il  fasse,  sai 
carter  de  la  légalité,  tous  les  ell'orts  doiit 
capable  pour  se  les  procurer.  Autrement,  ï)i( 
rait  ordonné  une  chose  qui,  bien  que  n'étan 
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matériellement  impossible,  deviendrait  telle  par  l'ab- 
sence des  moyens  indispensables  à  sa  production. 
Le  Très-Haut  aurait  donc  alors  exigé  que  Thomme 
changeât  Timpossible  en  possible,  ce  qui  est  absolu- 
ment contraire  à  la  sagesse  et  à  la  justice  divines. 

^°  La  puissance  dite  aboutissante  est  celle  au 
moyen  de  laquelle  se  réalisent  les  actions  qui  sont 
du  ressort  de  la  puissance  localisée.  L'accomplisse- 
ment de  ces  actions  est  ici  assuré,  parce  que  les 
obstacles  extérieurs  sont  déjà  écartés,  ou  qu'ils  peu- 
vent l'être  parles  efforts  (téchahouchat)  de  Thomme 
imposable,  et  enfin  parce  que  les  conditions,  les 
moyens  et  les  instruments  nécessaires  à  leur  pro- 
duction ont  été  préparés  d'avance  ou  que,  s'ils  ne 
Tout  pas  été  encore,  il  est  certain  qu'ils  peuvent  l'être 
et  partant  qu'ils  le  seront  dans  l'avenir,  par  la  force 
môme  des  choses  et  par  les  efforts  de  l'homme.  Dans 
ce  cas,  l'homme  doit  se  mettre  immédiatement  en 
mouvement  pour  exécuter  l'action  ordonnée  par 
Dieu.  Ed\  du  premier.  Le  pèlerinage  pour  l'homme 
aisé  et  sain,  c'est-à-dire  celui  qui  possède  les 
moyens  nécessaires  et  dont  l'état  de  santé  ne  met 
point  d'obstacles  à  l'effectuation  du  voyage  et  des 
pratiques  propres  à  l'accomplissement  de  ce  devoir. 
Ex.  du  second.  La  descente  des  versets  du  Coran 
ordonnant  le  jeune.  Ces  ordres  ont  été  donnés  avant 
le  mois  de  raniazan,  mais  il  était  certain  que  le  mois 
de  ramazan  devait  suivre  et  revenir  tous  les  ans.  Il 
en  est  de  môme  des  versets  concernant  le  partage 
du  butin.  Les  ordres  contenus  dans  ces  versets  ne 
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devaient  avoir  leur  exécution  qu'à  une  époque  pos- 
térieure à  leur  descente  ;  maïs  il  était  certain  que  le 
butin  se  produirait  en  plus  ou  moins  grande  quan- 
tité par  la  guerre  sainte. 

La  capacité  complète  se  produit  et  s'extériorise  en 
vertu  de  la  puissance  complète.  La  capacité  restreinte 
est  le  résultat  de  la  puissance  incomplète. 

De  Vobligation  légale  {charge,  zimet) 

Le  mot  zimet,  que  j'ai  traduit  par  obligation,  est 
un  terme  de  droit  musulman  posé  pour  exprimer  le 
sens  restreint,  c'est-à-dire  technique,  qui  lui  a  été 
donné  par  les  jurisconsultes,  et  en  même  temps  le 
sens  philosophique  que  nous  donnons  au  mot  devoir 
(charge).  Il  faut  entendre  par  ce  terme  la  situation 
(en  justice)  de  l'homme  doué  de  Faptitude  dont  le 
développement  a  déjà  engendré  en  lui  la  force  néces- 
saire pour  supporter  le  poids  des  charges  et  des  im- 
positions édictées  par  la  loi. 

L'obligation  résulte  donc  du  développement  de  la 
force  qui  est  nécessaire  à  l'homme  pour  supporter 
les  conséquences  légales  de  ses  actions. 

L'obligation  est,  on  vient  de  le  voir,  l'effet  de 
Texistence,  à  différents  degrés,  de  l'aptitude  et  de 
la  capacité  humaines.  Leur  développement  progressif 
est  tellement  uni  et  connexe  avec  celui  de  l'obligation 
qui  en  est  le  résultat,  que  lorsqu'il  atteint  son  plus 
haut  degré  il  est  appelé  aussi  (par  extension,  me- 
djazen)  obligation.  Il  ne  faut  donc  jamais  oublier  que 
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ce  terme  signifie  devoir  et,  en  môme  temps,  quantité 
(le  force  suffisante  pour  supporter  la  charge  du  devoir 
et  pour  eiïectuer  les  conséquences  pratiques  qui  en 
découlent   Voir  vol.  I^%  pp.  73  et  suivantes). 

Des  conditions  qui  amoindi'issent  la  capacité  et 
atténuent  la  res/tonsabilité  de  l  homme. 

Dans  les  différentes  périodes  de  la  vie  humaine,  se 
produisent  ou  se  développent  et  deviennent  évidentes 
certaines  conditions  qui  amoindrissent  Taptitude  et 
la  capacité  de  Tétre  raisonnable,  et,  par  conséquent, 
le  font  considérer  par  la  loi  comme  moins  apte  à  jouir 
de  ses  droits  et  à  remplir  ses  devoirs,  que  ceux  de 
ses  semblables  dont  l'aptitude  et  la  capacité  légales 
se  sont  développées  normalement  et  sont  restées 
intactes  jusqu'à  la  mort.  Ces  conditions,  je  les  ai 
énumérées  aux  pages  1:27  et  suivantes  de  la  seconde 
partie  de  mon  premier  volume.  Je  les  examinerai  ici 
au  point  de  vue  des  conséquences. légales  qu'elles 
engendrent. 

Quoique  les  imperfections  en  question  ne  soient 
divisées  qu'en  deux  seules  classes  dans  les  traités 
sommaires  d  Oussoul,  j'ai  jugé  nécessaire  d'adopter 
une  divison  plus  détaillée,  afin  de  rendre,  avec  plus 
d'exactitude,  la  pensée  qui  a  dirigé  les  études  des 
grands  légistes  de  l'Islam.  En  effet,  lorsqu'on  exa- 
mine la  natuie  mènu'  de  ces  imperfections,  on  voit 
que  les  unes  sont  indépendantes  de  la  volonté  de 
riiomme  et  naissent  sans  qu'il  ait  agi  de  façon  à  fa  vo- 
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riser  ou  à  empêcher  leur  production  ;  que  d'autres 
sont,  en  totalité  ou  en  partie,  dépendantes  de  la 
volonté  humaine,  et  qu'une  troisième  catégorie  est 
due  à  l'action  que  d'autres  hommes  exercent  sur  la 
personne  de  celui  qui  en  est  l'objet  ou  la  victime; 
qu'il  existe  enfin  une  quatrième  catégorie  d'imper- 
fections communes  à  toute  l'humanité,  qui  sont  dues 
à  révolution  de  la  parabole  formant  la  vie  de  l'homme 
et  de  la  femme,  ou  à  certaines  conditions  spéciales 
propres  à  une  période  connue  de  la  vie  de  la  femme. 
Je  les  ai  donc  réparties  en  quatre  séries  distinctes, 
et  je  crois  avoir  reproduit,  plus  exactement  que  mes 
devanciers,  les  différentes  situations  d'imperfection 
par  le  fait  desquelles  la  capacité  de  l'être  humain 
se  trouve  diminuée,  et  sa  responsabilité  légale  atté- 
nuée. 

La  première  division  comprend  : 

1' L'aliénation;  2°  la  surdité,  la  perte  ou  l'obli- 
tération de  tout  autre  sens;  îJ°  la  faiblesse  de  la 
mémoire  :  4°  le  sommeil  ;  5°  l'épilepsie  ;  6°  la  ma- 
ladie et  les  infirmités  ;  7°  l'erreur. 

La  seconde  : 

l*"  L'ignorance;  2°  Fivresse  ;  3'  la  légèreté;  4''  la 
prodigalité;  o''  le  voyage. 

La  troisième  : 

1°  L'esclavage  ;  ^1"  la  contrainte. 

La  quatrième  : 

1°  L'enfance;  2'  la  seconde  enfance  (décrépitude): 
3'^  les  infirmités  mensuelles  de  la  femme. 

Les  légistes  musulmans  appellent  ces  différents 
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(^tats  de  rhoinme  maux  [afat)  ou  infirmités  (incapa- 
cités). Ils  les  divisent,  comme  je  viens  de  dire,  en 
deux  seules  catégories,  qui  sont  : 

1°  Les  maux  venant  du  ciel  [afati-sémaviyé).  Ce 
sont  des  infirmités  qu'ils  considèrent  comme  venant 
d'en  haut  et  à  la  production  desquelles  la  volonté  de 
l'homme  ne  contribue  nullement.  Ces  maux  sont  : 
les  sept  que  j'ai  compris  dans  la  première,  et  les 
trois  que  j'ai  classés  dans  la  dernière  des  quatre  divi- 
sions présentées  plus  haut. 

2^  Les  maux  acquis  [moiihtéssébé)^  qui  se  pro- 
duisent avec  le  concours  de  la  volonté  et  la  partici- 
pation de  l'homme  qui  en  est  affecté.  Ce  sont  les 
cinq  appartenant  à  la  seconde  et  les  deux  formant  la 
troisième  de  mes  quatre  catégories. 

11  existe  une  autre  division  des  infirmités.  Elles  y 
sont  distinguées  : 

1^  En  infirmités  afl'ectant  les  cinq  sens  ; 

2''  En  infirmités  propres  aux  autres  parties  du  corps 
humain. 

Cette  dernière  di\isîon  est  incomplète:  on  a  vu  que 
les  inûrmités  affectant  les  cinq  sens  sont  évaluées 
d'après  la  perte  ou  la  diminution  des  fonctions  dévo- 
lues à  chacun  d'eux.  En  dehors  de  ces  infirmités,  il  en 
existe  d'autres  qui  sont  les  effets  de  Tâge  ou  les 
conséquences  des  maladies  et  des  accidents  qui 
affligent  et  mutilent  l'homme.  Leurs  conséquences 
légales  dépendent  des  parties  et  fonctions  de  l'orga- 
nisme qui  en  sont  atteintes.  Ainsi  Thomme  hémiplé- 
gique qui  se  traîne  sur  des  béquilles  ne  saurait  faire 
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la  prière  du  sélat,  à  cause  des  génuflexions  et  des 
inclinaisons  du  tronc  qu'elle  comporte  ;  il  en  est  de 
même  de  l'homme  qui  a  perdu  les  deux  jambes,  et 
de  celui  qui,  ayant  perdu  les  deux  avant-bras,  ne  peut 
effectuer  les  ablutions  indispensables  à  la  prière. 

J'ai  fait  connaître  au  lecteur  Texistence  de  ces  divi- 
sions; mais  je  suivrai,  dans  l'examen  des  différents 
états  qui  atténuent  la  capacité  de  l'homme,  la  divi- 
sion que  j'ai  établie,  car  elle  en  facilite  l'intelligence 
et  aide  à  conserver  dans  la  mémoire  les  conséquences 
légales  qui  résultent  de  chacune  d'elles. 

Les  infirmités  qui  *  appartiennent  à  la  première 
catégorie  de  cette  division  sont,  on  vient  de  le  voir, 
au  nombre  de  sept. 

1°  l'aliénation  mentale  [djinnet). —  C'est  la  perte  ou 
laltéralion  de  la  raison  qui  a  atteint  un  degré  ne  per- 
mettant plus  à  l'homme  de  s'apercevoir  qu  il  est  sorti 
des  limites  de  ce  que  la  loi  considère  comme  rai- 
sonnable [djatz]  et  par  conséquent  permis. 
Les  conséquences  légales  de  l'aliénation  sont  : 
A.  —  Toute  transaction  est  interdite  à  l'aliéné,  et 
toutes  les  paroles  qu'il  prononce  soit  pour  établir  des 
conventions  et  des  contrats,  soit  pour  faire  connaître 
des  situations  légales,  telles  que  le  témoignage,  etc., 
sont  tenues  pour  nulles,  sauf  les  cas  exceptionnels  : 
tels  que  la  dénonciation  d'actions  délictueuses,  où, 
quoique  ne  créant  point  de  preuve,  les  paroles  de 
Faliéné  peuvent  servir  d'indication  et  mettre  les  au- 
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torités  compétentes  sur  la  voie  conduisant  à  la  dé- 
couverte des  malfaiteurs  qu'elles  recherchent. 

H,  —  L'aliéné  est  civilement  responsable  pour  tout 
dommage  qu'il  peut  occasionner  aux  autres;  les 
ayants  droit  sont  indemnisés  au  moyen  de  prélève- 
ments opérés  sur  sa  fortune. 

C.  —  I/aliéné  ne  subit  pas  les  peines  légales, mais 
la  réclusion  et  l'isolement  sont  ordonnés  par  Dieu 
pourle  salut  de  l'aliéné  et  la  sauvegarde  de  la  société; 
les  expiations  ne  lui  incombent  pas.  Il  ne  peut  frap- 
per ses  biens  de  mainmorte  au  profit  des  fondations 
pieuses  ou  d'utilité  publique,  ni  faire  des  aumônes. 

D,  —En  ce  qui  concerne  les* actions  belles,  telles 
que  la  foi,  ou  les  actions  laides,  telle  que  l'impiété, 
le  fou,  étant  inconscient,  est  considéré  comme  dépen- 
dant moralement  de  ses  parents  ou  de  son  tuteur. 

2"  LA  SURDITÉ  {sama?n).  —  La  surdité  de  naissance, 
accompagnée  en  général  de  mutisme,  est  une  infir- 
mité qui  rend  l'homme  inapte  à  porter  la  charge  du 
devoir  et  à  exercer  ses  droits. 

Le  sourd-muet  de  naissance  n'est  admis  à  revendi- 
quer ses  droits  ou  à  les  exercer  que  par  l'entremise 
et  sous  la  garantie  de  son  tuteur. 

Le  mariage  ne  lui  est  pas  interdit,  mais  les  droits 
que  cette  union  fait  naître  en  faveur  de  lafemme  qui 
y  consent  doivent  être  garantis  sur  la  fortune  du 
sourd-muet  par  ses  tuteurs. 

J'ai  déjà  eu  soin  d'avertir  que  la  perte  totale  ou 
l'affaiblissement  de  l'un  des  quatre  autres  sens  font 
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naître  des  imperfections  et  par  conséquent  des  atté- 
nuations dans  Texécution  du  devoir.  Ex.  La  capa- 
cité humaine  étant  affaiblie,  chez  Taveugle,  celui-ci 
n'est  pas  admis  à  témoigner  à  propos  de  choses  qui 
doivent  être  vues.  Les  résultats  des  notions  qu'il 
obtient  par  les  autres  sens  sont  parfois  considérés 
en  justice  comme  insuffisants  et  ne  créent  que  des 
présomptions  plus  ou  moins  fortes.  Ainsi  l'aveugle 
qui  soutient,  à  propos  d'une  rixe,  avoir  reconnu  la 
voix  d'un  homme  criant  avec  satisfaction  qu'il  en  a 
blessé  un  autre,  crée  une  prévention,  tandis  que  s'il 
affirme  à  propos  d'une  vente  de  parfums  avoir  senti 
l'odeur  de  l'huile  dé  rose,  il  établit  une  preuve. 

3"  LA  FAIBLESSE  DE  MÉMOIRE    [zafoll'l-lMlfHà). C'eSt  Ic 

résultat  de  la  perte  plus  ou  moins  complète  de  cette  fa- 
culté par  suite  de  maladies  graves  telles  que  le  typhus. 
^L'homme  qui  a  perdu  la  mémoire  et  qui  est  connu 
comme  tel  dans  le  pays  où  il  vit,  se  trouve  déchargé 
(le  deux  devoirs. 

A,  —  Il  n'est  pas  soumis  à  l'exécution  exacte  el 
ponctuelle  des  devoirs  qui  sont  de  purs  droits  de 
Dieu.  Ex.  La  prière  aux  heures  prescrites  par  la 
loi. 

B.  —  H  se  trouve  déchargé  de  certains  engagements 
contractés  vis-à-vis  des  tiers,  tels  que  l'acquittemenl 
aux  échéances  établies,  des  sommes  (fu'il  a  emprun- 
tées, et  le  paiement,  à  l'heure  slipulée,  du  prix  des 
choses  qu'il  a  achetées  ;  en  sorte  que  si  les  dates  fixées 
pour  ces  acquittements  sont  dépassées,  il  n'est  pas 
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condamné  à  des  dommages  et  intérêts,  à  moins  que 
les  intéressés,  connaissant  son  infirmité,  ne  l'aient 
invité  itéra tivement  à  remplir  ses  engagements  par 
des  mises  en  demeure  faites  en  temps  opportun, 
c'est-à-dire  à  un  moment  très  proche  des  échéances. 
Ex,  L'homme  qui  aurait  déclaré,  en  empruntant  une 
somme  sur  gage,  reconnaître  à  son  créancier  le  droit 
de  s'approprier  le  gage,  si,  tel  jour  et  à  telle  heure, 
il  ne  payait  pas  sa  dette.  Si  cette  date  était  dépassée 
sans  que  le  créancier  eût  rappelé  ses  engagements 
par  acte  à  un  débiteur  qui,  après  avoir  contracté 
l'emprunt,  aurait  perdu  la  mémoire  à  la  suite  d'une 
maladie  grave,  il  ne  saurait  considérer  un  pareil  dé- 
biteur comme  déchu  de  ses  droits  de  propriétaire  du 
gage,  et  la  loi  ne  lui  permettrait  pas  de  se  l'appro- 
prier. 

4°  LE  SOMMEIL  {nevm).  —  4''  11  s'agit  d'ordinaire  des 
heures  de  repos  indispensables  au  renouvellement 
des  forces  du  corps,  et  généralement  consacrées  par 
les  hommes  au  sommeil  à  une  période  quelconque 
de  la  journée,  et  spécialement  de  l'homme  que  le 
sommeil  a  surpris  et  qui  dort  profondément. 

L'homme  endormi  (plongé  dans  le  sommeil)  se 
trouve  déchargé  de  deux  devoirs  : 

A.  —  De   l'exécution  immédiate  de  ses  devoirs 
pieux  et  de  certains  engagements  {téadjil'tédiyéir- 
khouqoîig).  Ex.  Si  l'heure  de  la  prière  s'écoule  ou 
s'il  arrive  une  échéance  sans  qu'on  ait  eu  soin  de  ré- 
silier l'homme  exténué  de  fatigue  et  de  veille  qui 
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dort  profondément,  celui-ci  se  rachète  en  exécu- 
tant plus  tard  ses  devoirs  religieux;  il  s'acquitte  du 
retard  survenu  à  ses  engagements  commerciaux  en 
accordant,  s'il  y  a  lieu,  un  juste  dédommagement 
aux  ayants  droits.  Il  ne  devient  passible  ni  de  peines 
dans  cette  vie  ni  de  punitions  dans  l'autre.  La  loi  le 
frappe  cependant  si,  ayant  accepté  la  mission  de 
veiller  dans  un  but  déterminé,  il  se  laisse  surprendre 
par  le  sommeil  et  occasionne  ainsi  un  dommage  quel- 
conque à  la  société  ou  à  l'un  de  ses  membres. 

B,  —  L'homme  endormi  n'est  pas  responsable  et  ne 
saurait  être  pris  à  partie  pour  avoir  prononcé  des 
paroles  construisantes  telles  que  les  phrases  établis- 
sant le  divorce,  Taffranchissement  des  esclaves,  la 
constitution  d'une  société,  ou  encore,  s'il  occupe  une 
situation  judiciaire,  les  paroles  qui  forment  le  pro- 
noncé d'un  jugement.  Une  enquête  minutieuse  et  sé- 
vère doit  être  faite  pour  établir  clairement  si  un  aveu  de 
dettes  ou  de  culpabilité,  échappé  pendant  le  sommeil, 
peut  être  pris  en  considération  par  le  juge  musulman. 
Il  est  évident  qu'un  aveu  de  dettes,  de  toute  autre 
obligation,  ou  d'une  action  punissable,  fait  pendant 
le  sommeil,  ne  saurait  constituer,  aux  yeux  de  la 
loi,  qu'un  indice  conduisant  à  des  recherches  propres 
à  établir  l'existence  de  la  dette  et  son  origine,  ainsi 
que  de  n'importe  quelle  autre  obligation  et  même 
d'un  acte  délictueux. 

5°L'ÉPiLEPsiE(5ara).  -— Epileptique  est  l'homme  sujet 
à  des  accès  de  convulsions  accompagnés  de  perte  com- 
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plète  de  connaissance  et  de  discernement.  L'épilep- 
tique  se  trouve  déchargé  de  deux  responsabilités. 

A.  — Les  paroles  qu'il  prononce  pendant  les  ac- 
cès, et  qui  sont  propres  à  établir  des  droits  privés  et 
des  droits  de  Dieu,  sont  considérées  coname  nulles. 
Ex.  L'offre  et  Tacceptation,  les  aveux,  les  ex-voto 
les  mainmortes  établies  en  faveur  des  institutions 
pieuses,  les  donations  et  les  dispositions  testamen- 
taires, ainsi  que  les  paroles  engendrant  des  peines 
graves,  telles  que  les  paroles  qui  constituent  l'insulte 
calomnieuse  contre  une  femme  honnête  {qazf),  n'ont 
aucune  valeur  aux  yeux  de  la  loi,  n'engendrent  la 
formation  d'aucune  espèce  de  contrat  et  n'attirent  sur 
Tépiieptique  aucune  peine. 

6**  LA  MALADIE  {muraz),  —  On  entend  ici  par  le  mot  ma- 
ladie une  altération  réelle  de  la  santé,  qui  peut  par- 
fois devenir  mortelle,  mais  qui  implique  toujours 
la  nécessité  d'apprécier  par  indulgence  {roukhsat) 
l'aceomplissement  des  devoirs  pieux  de  l'homme  qui 
sont  de  purs  droits  de  Dieu. 

La  maladie  est  de  deux  espèces  : 

A,  —  La  maladie  mortelle,  qui  est  contiguë  [moù- 
f assit)  à  la  mort. 

B.  —  La  maladie  non  mortelle,  c'est-à-dire  qui 
cesse  temporairement  et  permet  qu'une  période  de 
santé  se  produise.  Par  conséquent,  toutes  les  fois 
que  deux  maladies,  dont  la  seconde  amène  la  mort, 
se  succèdent  de  près,  il  est  de  toute  nécessité  d'éta- 
blir s'il  s'est  produit  ou  non,  entre  ces  deux  maladies, 
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un    intervalle   de  santé    d'une   durée    appréciable. 

Maladie  morteUo  {îuarazi-mevt) .  —  Les  droits 
dont  cette  espèce  de  maladie  prive  l'homme  sont  de 
quatre  espèces. 

A.  —  La  propriété  de  l'homme  affecté  de  maladie 
mortelle  cesse  d'être  préservée  de  l'immixtion  d'au- 
trui,  ce  qui  veut  dire  que  l'intervention  des  ayants 
droit  à  se  préoccuper  de  la  situation  des  intérêts  du 
malade,  devient  légalement  permise.  Cette  interven- 
tion se  traduit  par  l'interdiction.  Les  ayants  droit  sont 
les  héritiers  (?;(»V^5.ç^)  et  les  créanciers,  qui  ont  droit 
à'  partager  les  biens  du  malade  {ghouréma).  La  loi 
leur  reconnaît  le  droit  d'agir,  attendu  que  la  maladie 
mortelle  diminue  et  affaiblit  la  puissance  de  posséder 
de  l'homme.  La  justice  considère  que,  pour  complé- 
ter cette  puissance  diminuée  et  affaiblie,  il  est  néces- 
saire d'y  en  ajouter  une  autre,  celle  de  ceux  qui, 
d'après  la  loi,  deviendront  propriétaires  des  biens  du 
malade  après  sa  mort. 

Le  droit  d'autrui  à  intervenir  dans  les  affaires  du 
malade  incurable  est  considéré  comme  incontestable 
dès  le  commencement  de  la  maladie  :  il  est,  en  effet, 
établi  en  droit,  à  propos  de  toutes  les  situations  qui 
durent  pendant  un  certain  temps,  que  le  caractère 
prédominant  de  chacune  d'elles  doit  être  considéré 
comme  ayant  existé  dès  son  début,  attendu  que  ce 
caractère  spécial  est  le  motif  de  leur  durée.  Ainsi, 
le  caractère  d'incurabilité  d'une  maladie,  qu  il  soit 
constaté  au  milieu  ou  à  la  fm  de  son  cours,  étant  la 
cause  de  sa  durée  (si  la  maladie  n'était  pas  incurable 
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par  sa  nature,  elle  aurait  pris  fin  en  peu  de  temps) 
doit  être  considéré  comme  ayant  existé  à  Fétat  latent 
depuis  le  commencement  du  mal,  et  par  conséquent 
le  droit  du  malade  de  gérer  seul  ses  biens  et  d'en 
disposer  à  son  gré  doit  disparaître  aux  yeux  de  la 

oi,  par  la  constatation  du  caractère  de  sa  mala- 
die.  Cette  constatation,  à  quelque  période  du  mal 
qu'elle  ait  eu  lieu,  a  toujours  un  effet  rétroactif, 
et  le  malade  est  considéré  comme  privé  des  droits 
en  question  dés  le  début  de  ses  souffrances.  Sont, 
comme  de  raison,  exceptés  les  cas  qui  présentent 
un  intervalle  d'amélioration  et  de  santé  moyenne, 
pendant  lequel  les  médecins  déclarent  que  le  malade 
était  exempt  de  souffrances  graves  au  point  d'amoin- 
drir sa  capacité  légale. 

La  mesure  dans  laquelle  les  tiers  peuvent  agir 
légalement  sur  la  fortune  du  malade  incurable,  dé- 
pend de  sa  situation.  S'il  est  insolvable  {mousta- 
f/raq-bi'de'in),  c'est-à-dire  si  les  dettes  excèdent  son 
avoir,  la  totalité,  sauf  l'absolu  nécessaire,  peut  en  être 
séquestrée  ;  sinon,  la  loi  ne  permet  d'en  séquestrer 
qu'une  partie  égale  à  ses  dettes. 

Los  béritiers  du  malade  incurable  peuvent  séques- 
trer les  deux  tiers  de  sa  fortune  ;  ils  doivent  cepen- 
dant pourvoir,  pendant  le  restant  de  ses  jours,  à  tout 
ce  qui  lui  est  indispensable  {havaïdji-zarouriyé), 
tels  sa  nourriture,  son  entretien,  le  paiement  des 
médecins,  dos  gardes-malades  et  l'acquittement  des 
conséquences  du  mariage.  Tout  ceci  doit  être  pré- 
levé sur  les  doux-  tiers  de  la  fortune  de  l'homme  at- 
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teint  de  maladie  mortelle,  attendu  que  la  loi  ne  per- 
met pas  de  toucher,  lorsque  le  malade  est  solvable, 
au  tiers  dont  il  peut  librement  disposer  jusqu'au 
moment  de  sa  mort. 

Le  caractère  de  maladie  mortelle  ne  saurait  être 
établi  que  par  la  déclaration  de  médecins  savants  et 
expérimentés  {khouzaq). 

Si  le  caractère  d'un  mal  mortel  n'est  pas  dûment 
établi  et  si  le  malade  se  trouve  dans  une  situation 
douteuse,  c'est-à-dire  si  les  médecins  jugent  que  la 
maladie  peut  se  terminer  par  la  mort  ou  par  le  réta- 
blissement de  la  santé,  la  loi  ne  permet  pas  le  sé- 
questre de  ses  biens^  et,  si  un  pareil  séquestre  a 
lieu,  il  ne  jouit  d'aucune  stabilité  (valeur  légale). 

B.  Excepté  les  droits  qui  découlent  du  voisinage 
[choufa]^  de  l'usurpation  [ghasb)  et  des  choses  trou- 
vées [Hqat)^  les  autres  transactions,  telles  que  la 
vente,  la  location,  etc.,  peuvent  être  annulées,  c'est- 
à-dire  que,  étant  faites  par  une  personne  atteinte  de 
maladie  mortelle,  elles  no  jouissent  d'aucune  stabi- 
lité légale,  tandis  que  le  droit  de  voisinage,  c'est- 
à-dire  le  droit  qu'a  le  voisin  d'être  préféré,  à  con- 
ditions égales,  à  tout  autre  acheteur,  lorsqu'il  s'agit 
de  la  vente  d'une  propriété  contiguë  à  la  sienne,  ses 
droits  sur  une  chose  qui  lui  a  été  enlevée  par  force, 
par  ruse  ou  par  surprise  (usurpée),  et  enfin  ses  droits 
sur  une  chose  trouvée,  persistent  jusqu'à  sa  mort  et 
se  transmettent  à  ses  héritiers. 

Les  créanciers,  lorsque  leurs  créances  dépassent 
la  fortune  du  malade,  et  les  parents  ayant  droit  à 
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Ihéritage,  peuvent,  aussitôt  qu'ils  le  veulent,  mettre 
fin  à  la  durée  légale  des  actes  contractés  par  l'homme 
affecté  de  maladie  mortelle. 

L'annulation  des  actes  annulables  tels  que  la  vente, 
l'hypothèque,  la  donation,  etc.,  peuvent  avoir  lieu 
à  la  demande  des  ayants  droit.  Cependant,  lorsque 
ces  actes  ne  comprennent  que  le  tiers  seulement  de 
la  fortune  du  malade,  ils  ne  sont  pas  annulables; 
sauf  les  cas  du  donmiage  exorbitant  [gabni-fahi- 
chf*),  du  di)l  {taglirir),  du  profit  exagéré  [faïdti- 
zaidê)^  et  celui  où  l'un  des  héritiers  ou  des  créan- 
ciers du  malade  déclare  vouloir  conserver  la  chose 
vendue  au  prix  que  d'autres  en  ont  offert. 

Les  actes  non  annulables,  tels  que  le  divorce, 
l'affranchissement  des  esclaves  l'aveu  de  dettes,  etc., 
qu'il  porte  sur  le  tiers  seulement  oîi  qu'il  dépasse 
cette  proportion,  ne  peuvent  en  aucun  cas  être  frap- 
pés de  nullité. 

C.  —  L'homme  affecté  de  maladie  mortelle  ne 
peut  disposer  par  lestation,  en  faveur  de  l'un  de 
ses  parents  proches  (ayant  droit  d'héritier),  d'au- 
cune partie  de  sa  fortune,  pas  même  en  la  prenant 
sur  le  tiers  dont  la  loi  lui  laisse  l'entière  disposition. 
Aussi,  la  vente,  l'aveu  de  dette,  la  donation  et 
l'échange,  effectués  par  un  tel  malade  en  faveur  de 
l'un  d'eux,  sont  nuls. 

Les  droits  que  l'homme  atteint  de  maladie   con- 
serve, sont  au  nombre  de  quatre  : 
1°  Le  droit  de  se  perpétuer  {ibqaï-nesseb),  c'est-à- 
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dire  de  former  la  famille  ea'se  mariant 
d'accorder  à  la  femme  qu'il  épouse  une 
raisonnable  {inihri  misl)  ; 

2"  Le  droit  d'obtenir  des  moyens  d'e: 
ses  parents  riches, s'il  est  pauvre; 

3°  Le  droit  de  disposer  du   tiers  de 
lorsqu'il  n'est  pas  grevé  de  dettes,  à  con 
n'en  fasse  pas  profiter  l'un  de  ses  parei 
(ayant  droit  à  son  héritage); 

4°  Le  droit  de  stabilité  des  dispositions 
les  choses  dont  il  a  effectivement  concéd< 
sion  à  d'autres  avant  qu'il  fût  interdit; 
doivent  rester  jusqu'à  sa  mort  dans  la  po 
celui  auquel  il  les  a  confiées. 

En  ce  qui  concerne  le  tiers  de  sa  fortu 
lade  peut  être  interdit,  lorsqu'il  présente 
tiens  prévues  par  la  loi,  telles  que  la  prod 

La  possession  légale  du  tiers  que  la  loi  c 
malade  en  question  se  manifeste  par  tro 

1°  Ce  que  les  jurisconsultes  arabes  app< 
de  sila,  c'est-à-dire  le  pouvoir  de  disposer  ( 
en  la  donnant  de  sa  propre  main,  sans 
(sans  utilité  correspondante  à  la  chose  d 
ivaz),  dans  le  dessein  de  remplir  un  ( 
gieux  ou  d'accomplir  un  acte  de  bienfaiî 
sont  le  don,  l'aumône  et  l'assistance 
accordée  à  des  parents  éloignés  et  n'ayai 
à  l'héritage; 

:2^  Le  droit  d'acquitter  la  redevance  d 


Digitized 


by  Google 


506  MÉTHODE   Dl     DROIT   MUSULMAN 

spéciale  qui  se  donne  à  la  fin  du  mois  de  jeune  [fitr) 
en  la  donnant  de  sa  main; 

3"  Le  droit  de  tester  (khaqi-v assit/et)  en  ce  qui 
concerne,  bien  entendu,  le  tiers  seul  de  sa  fortune. 

C'est  donc  en  dehors  de  ces  usages,  que  le  malade 
peut  être  interdit  dans  la  gestion  de  ce  tiers. 

D'autres  légistes  présentent  différemment  les  con- 
séquences légales  de  la  maladie.  Ils  en  énumèrent 
six  : 

1°  Le  malade  ne  doit  accomplir  ses  devoirs  reli- 
gieux que  dans  la  mesure  de  ses  forces. 

2''  La  maladie  qui  conduit  l'homme  vers  la  mort  et 
qui  l'y  fait  aboutir,  atténue  sa  capacité,  diminue  ses 
droits  et  l'enjpéche  d'en  user  en  ce  qui  concerne  la 
possession  des  biens. 

3*^  Les  possessions  résultant  d'actes  annulables, 
conclus  par  le  malade,  tels  que  la  donation  et  la 
vente  des  biens  à  bas  prix,  si  les  ayants  droit  se 
taisent,  subsistent  légalement  et  sont  valides;  mais, 
s'ils  le  veulent,  ils  peuvent  les  annuler. 

4*^  L'affranchissement  d'esclaves,  l'aveu  de  dettes, 
le  divorce,  actes  légaux  non  susceptibles  d'annu- 
lation, reçoivent  leur  exécution  après  la  mort 
du  maltjde.  De  sorte  que,  si  le  malade  dit  à  son 
esclave  :  «  Je  t'ai  affranchi  »,  cet  affranchissement  ne 
s'effectue  ((u'à  la  mort  du  maître.  Il  en  est  de  même 
du  malade  qui  dit  à  sa  femme:  «  Sois  divorcée  par 
triple  divorce.  »  La  raison  en  est  que  l'homme 
atteint  de  maladie  mortelle,  toutes  les  fois  qu'il  éla- 
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blit  de  pareils  actes,  est  considéré  comme  agissant 
par  testament  :  le  testament  nest  autre  chose  qu'un 
ordre  donné  aux  autres  par  celui  qui  teste  afin  qu'ils 
disposent  de  telle  ou  telle  façon  de  sa  fortune,  à  con- 
dition que  l'exécution  de  ses  dispositions  ait  lieu 
après  la  mort  du  disposant. 

5°  Le  testament  du  malade  en  ce  qui  concerne  les 
actes  pieux,  qu'ils  soient  de  purs  droits  de  Dieu  ou 
des  droits  de  l'homme,  ne  saurait  être  valable  que 
pour  le  tiers  de  sa  fortune.  Au  delà  du  tiers,  le  testa- 
ment n'a  pas  de  valeur  légale.  Tel  est  l'esprit  de 
Tordre  du  ciel  qui  suit  :  «  Dieu  a  fait  l'aumône  envers 
vous  (vous  a  donné  des  biens),  afin  que,  parle  tiers 
de  vos  biens,  vous  puissiez  aux  dernières  périodes 
de  voire  vie  augmenter  le  nombre  de  \^s  actions 
pieuses;  par  conséquent,  placez  le  tiers  de  vos  biens 
à  l'endroit  où  vous  voulez  »  {a). 

6''  L'homme  atteint  de  maladie  mortelle  commet 
un  acte  sans  valeur  légale  toutes  les  fois  qu'il  teste 
par  la  forme  [souréten),  ou  par  le  sens  [mânen),  ou 
parle  {^\i[khaqiqaten), on  par  ^o\\^(!^o\\{choHbhpten), 
en  faveur  d'un  parent.  On  teste  par  la  forme  lorsque, 
en  l'absence  des  autres  cohéritiers,  on  vend  une 
chose  à  l'un  de  ses  parents  ;  cette  vente,  même  si  elle 
est  faite  au  prix  juste  de  l'objet  vendu,  n'est  pas  vi^aie 
aux  ycUx  de  la  loi.  Les  autres  héritiers  peuvent  léga- 
lement contraindre  le  parent  acheteur  à  restituer  à 
l'hoirie  la  chose  vendue.  Le  testament  par  le  sens  con- 

(a)  Il  €St  évident  que  cet  endroit  ne  doit  pas  être  choisi  contraire- 
ment aux  prescriptions  de  la  loi  et  de  la  morale. 
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sisto  OU  uno  dôclaration  (aveu)  par  laquelle  on  se 
reconnaît  débitiuir  onvers  un  parent  que  l'on  veut 
avantager.  Ce  testament  n'est  pas  non  plus  valable. 

Le  testament  par  le  fait  consiste  en  une  clause 
testamentaire  par  laciuelle  le  malade  dispose  d'une 
ctios;*  en  faveur  de  l'un  de  ses  parents.  Dans  le  cas 
UK^me  où  cette  chose  fait  partie  du  tiers  de  la  fortune 
du  malade,  la  loi  considère  une  pareille  disposition 
comme  atlentatoire  aux  intérêts  des  autres  parent» 
et  par  conséquent  sans  valeur. 

Le  testament  par  supposition  (fiction)  consiste  en 
un  échange  par  lequel  le  malade  donne  à  Fun  de 
ses  parents  une  chose  neuve,  et  reçoit  en  échange 
une  chose  usée.  La  loi  considère  un  pareil  échange 
comme  dénué  de  toute  valeur  légale. 

7^'  L'EHnKim  (khata).  —  L'erreur  est  un  acte  ou  une 
parole  inconsidéré,  effet  d'une  détermination  {qasd] 
prise  à  la  suite  d'une  fausse  appréciation.  L'homme 
qui  agit,  croyant  être  dans  son  droit,  alors  qu'effecti- 
vement il  reste  à  côté  de  la  légalité,  c'est-à-dire  en 
dehors  du  cercle  de  ce  qui  est  juste,  commet  une 
erreur.  \,Ayct  :  (.<Ne  vous  approchez  pas  des  limites 
posées  par  Dieu  »,  signifie  que,  quand  on  s'approche 
beaucoup  de  Tune  des  lignes  de  démarcation  séparant 
le  juste  de  linjuste,  on  peut  la  franchir  par  erreur  et 
tomber  dans  Tillégalité.  En  toutes  choses,  le  croyant 
ne  doit  pas  aller  jusqu'aux  extrêmes  limites  de  la  léga- 
lité, s'il  ne  veut  pas  s'exposer  à  les  dépasser.  Telle  est 
l'appréciation  sur  laquelle  est  fondée  dans  l'Islam  la 
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doctrine  de  l'erreur.  C'est  absolument  l'idée  exprimée 
en  latin  par  Fadage  :  «  Samiim  jus,  sinnma  injuria 
—  Textrôme  droit  est  une  extrême  injustice.  »  Le 
sens  exprimé  par  Tayet  est  plus  général,  car  il  s'ap- 
plique surtout  à  l'homme  privé  qui,  voulant  user  de 
tous  ses  droits,  dépasse  par  erreur  la  limite  du  juste 
et  s'approprie  ce  qui  ne  lui  appartient  point. 

L'erreur  est  comptée,  par  les  jurisconsultes  de 
rislam,  dans  les  infirmités  humaines,  par  la  même 
raison  qui  a  donné  naissance  à  l'autre  adage  très 
connu  :  «  errare  humaniim  est,  Terreur  est  propre 
à  l'humanité.  »  Les  philosophes  mahométans  consi- 
dèrent l'erreur  comme  inséparable  de  l'homuïe.  Ils 
ne  font  qu'une  seule  réserve  lorsqu'il  s'agit  d'ad- 
mettre l'erreur  comme  une  circonstance  atténuante  ; 
il  faut,  d'après  eux,  que  la  sincérité  de  l'homme  qui 
a  commis  l'erreur  soit  démontrée  avec  la  dernière 
évidence. 

L'erreur,  quoique  commise  avec  une  parfaite  sin- 
cérité, toutes  les  fois  qu'il  s'agit  des  convictions  et 
des  croyances  religieuses  fondamentales  de  l'Islam, 
est  absolument  inadmissible  ;  elle  constitue,  au  con- 
traire, une  circonstance  atténuante,  lorsqu'il  s'agit 
des  pratiques  religieuses.  Ex.  Le  Musulman  n'est  pas 
admis  à  soutenir  qu'il  nie  par  erreur  l'unité  de  Dieu 
ou  la  mission  prophétique  de  Mahomet.  Il  peut  dire 
qu'il  a  prononcé  par  erreur  des  paroles  ayant  un 
sens  analogue,  mais  qu'il  les  répudie  parce  qu'il  les 
reconnaît  erronées  et  qu'elles  n'ont  jamais  été  l'ex- 
pression de  sa  conviction  profonde;  mais  un  croyant 
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est  toujours  admis  à  invoquer  l'erreur  pour  obtenir 
ri'^mission  d'une  ablution  ou  d'une  prière  imparfaite- 
ment accomplie. 

Dans  les  relations  sociales,  toute  erreur  commise 
par  l'homme  au  préjudice  de  ses  semblables  amène 
dos  conséquences  légales  (peines  et  indemnités)  que 
le  code  universel  de  l'Islam  indique  avec  précision. 

Les  inflrmités  appartenant  à  la  seconde  catégorie 
(elles  ont  été  appelées  maux  acquis,  affati-niouktes- 
sebe)  sont  : 

V  IGNORANCE  [djéhalet).  —  L'ignorance  consiste  à 
ne  pas  apprendre  ce  que  l'homme  doit  connaître, 
attendu  que  la  créature  raisonnable  est  obligée  de 
savoir  ce  qu'elle  est  capable  d'apprendre. 

On  divise  l'ignorance  en  deux  catégories,  en  igno- 
rance redoublée  et  en  ignorance  étendue. 

1^  —  La  première,  qu'on  appelle  [mourékeb)  igno- 
rance composée  (renforcée),  consiste  à  admettre 
et  à  croire  ce  qui  est  contraire  aux  notions  que  les 
sources  des  connaissances  de  l'homme  {esbabou-l- 
ilm)  fournissent  et  nous  montrent,  c'est-à-dire  à  ne 
pas  vouloir  reconnaître  la  possibilité  de  se  tromper 
et  partant  à  se  refuser  obstinément  de  convenir  de 
rignorance  dans  laquelle  on  se  trouve. 

Les  sources  ou  causes  de  toutes  les  notions  hu- 
maines, c'est-à-dire  les  moyens  et  les  voies  qui  nous 
conduisent  à  la  connaissance  des  êtres  matériels  et 
des  abstractions,  sont  au  nombre  de  trois  : 

A°  Les  cinq  sens.  Les  notions  qui  résultent  des 
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perceptions  de  nos  cinq  sens  ne  sont  coni 
comme  telles  qu'à  la  condition  que  nos  sem 
préservés  et  exempts  de  toute  infirmité. 

B**  La  raison  saine  {aqli-selim).  On  design 
terme  la  raison  humaine  non  influencée  par  1 
de  rimagination  (<2),  et  en  général  par  lei 
ments  qui  dominent  parfois  Tintelligence  hui 

C"  La  parole  de  Dieu  et  les  avertissements 
tiques  transmis  par  témoignage  irréfutable. 

Toutes  les  fois  qu'on  croit  à  ce  qui  est  c 
{aksi)  à  des  notions  qui  nous  viennent  de  c 
sqjurces,  c'est-à-dire  de  nos  cinq  sens,  de  ne 
son,  des  ordres  de  Dieu  et  des  avertissemei 
phétiques  dont  il  vient  d'être  parlé,  qu'on  s 
à  conserver  des  croyances  de  cette  nature,  i 
reluse  de  s'instruire  afin  d'apprendre  la  y( 
est  un  ignorant  renforcé. 

Dans  un  sens  spécial,  on  entend  par  le  m^ 
rance  le  refus  obstiné  d'apprendre  les  notion 
tielles  de  la  vraie  religion,  en  d'autres  termes 
sistance  dans  l'aveuglement. 

Celui  qui  croit  à  ce  qui  est  le  contraire  de  1 
et  persiste  dans  cette  croyance  sous  le  préle?i 
vérité  lui  est  inconnue,  est  un  ignorant  inex< 
car  son  igorance  est  voulue.  Celui  qui  nou 
convictions  religieuses  contraires  à  la  vérit 
qui  concerne  l'unité  de  Dieu,  est  coupable  de 

(a)  Par  le  met  imagination,  on  entend,  clans  le  lan^rage 
musulman,  un  écart  de  l'esprit  qui  (choisit  l'un  des  as| 
présentent  les  différents  objets  aperçus  par  nos  sens  et  spé 
par  celui  de  la  vue,  et  compose  par  leur  union  une  figure  ic 
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sistance  à  ignorer  ce  qui  est  évident.  Les  idolâtres, 
et  en  général  tous  les  polythéistes,  sont  donc  des 
ignorants. 

Les  dispositions  de  la  loi  qui  ne  peuvent  être 
appliquées  à  l'ignorant  sont  au  nombre  de  deux  : 

1*^  Tous  les  articles  de  loi  empruntés  aux  religions 
précédentes  qui  ont  été  modifiées  par  l'Islamisme,  et 
tous  les  articles  résultant  des  modifications  opérées 
dans  la  loi  mahométane  par  l'évolution  progressive 
de  cette  législation,  c'est-à-dire  par  les  besoins  des 
temps,  s'ils  concernent  les  droits  de  Dieu,  ne  peuvent 
pas  être  appliqués  aux  ignorants  :  telle  la  peine 
applicable  aux  musulmans  qui  boivent  du  vin.  L'u- 
sage en  était  permis  jusqu'au  jour  où  le  Législateur 
Fa  déclaré  illégal;  or,  les  peines  de  l'autre  monde  et 
les  punitions  propres  à  cette  vie,  que  l'usage  du  vin 
motive,  ne  sont  pas  applicables  aux  ignorants  (non 
musulmans). 

"ùp  Les  dispositions  légales  résultant  de  la  parole 
de  Dieu  qui  ont  pour  but  l'interdiction  de  certaines 
actions  et  l'usage  de  certaines  choses.  Ex.  L'inter- 
diction concernant  l'usage  de  ^la  viande  de  porc, 
ainsi  que  la  vente  et  l'achat  de  cette  même  viande, 
qui,  par  le  fait  de  cette  interdiction,  a  cessé  d'être 
une  marchandise. 

L'ignorant  renforcé  musulman,  si  son  ignorance  est 
relative  aux  croyances  religieuses  fondamentales, 
encourt  la  plus  grave  des  peines,  car  les  voies  qui 
mènent  à  la  conviction  sont  fermées  pour  lui.  Si  son 
ignorance  est  relative  aux  pratiques  religieuses,  la 
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loi  le  laisse  vivre  dans  l'état  d'esprit  où  il  t 
si  son  ignorance  est  relative  aux  choses  de 
sa  situation  étant  la  même  que  celle  de 
aliéné,  le  môme  traitement  lui  est  appliq 
qu'aucun  dommage  pour  autrui  ne  rési 
conduite. 

2°  —  L'ignorance  étendue  [djehli-bassi 
cas  de  celui  qui  se  forme  des  convictions 
aux  faits,  quand  il  ne  s'agit  plus  des  notion 
des  trois  sources  dont  il  a  été  question 
de  l'ignorance  redoublée.  Ex.  Croire 
sistance  et  opiniâtreté  que  la  terre  est 
du  monde.  Autre  ex.  La  conviction  de 
antérieurs  {qadim)  :  «  el  vahïdou  la  yesdi 
illel  vahld.,  — que  de  l'unité  il  ne  peut 
l'unité  ». 

Les  conséquences  légales  de  l'ignoranc 
sont  : 

A°  De  ne  pas  être  suceptible  de  justifica 
espèce  d'ignorance  ne  saurait,  en  aucune 
changée  en  science  ni  considérée  comme  te 
excuses  et  des  justifications;  il  est  ind 
d'étudier  et  d'apprendre  la  vérité  (la  vraie 
la  religion).  L'homme  ignorant  ne  peut  doi 
traire  aux  conséquences  légales  de  son 
qu'en  apprenant  et  reconnaissant  la  véril 
le  cas  de  ceux  qui  ne  reconnaissent  pas  à 
la  qualité  de  prophète. 

B*'  L'ignorant  est  soumis  à  toutes  les  prc 
de  la  loi  relatives  aux  droits  de  l'homme. 
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C/  L'ignorant  n'est  pas  soumis  aux  peines  graves 
qui  sont  applicables  à  l'usage  du  vin,  de  la  viande 
de  porc  et  de  la  chair  des  animaux  morts.  Il  nest 
pas  non  plus  passible  de  la  peine  applicable  à  l'adul- 
tère (lapidation)  et,  en  un  mot,  de  toutes  les  peines 
qui  sont  le  droit  exclusif  de  Dieu.  On  ne  peut  pas 
réclamer  d'eux  l'exécution  des  pratiques  pieuses  pé- 
nibles (mouéné)^  telles  que  la  dîme  (oiichr)  et  la  rede- 
vance de  l'aumône  {zékal)\  mais  toutes  les  imposi- 
tions et  les  peines  où  le  droit  de  Dieu  s'unit  à  celui 
de  riiomme  leur  sont  applicables:  telles  la  dîme  aug- 
mentée (kharadje)  qui  incombe  aux  non  musulmans 
et  encore  les  peines  de  l'insulte  calomnieuse  adres- 
sée ù  une  femme  honnête,  du  meurtre  et  du  brigan- 
dage ;  ces  peines  ne  peuvent,  en  aucun  cas,  leur  être 
remises. 

2-^  l'ivresse  [sékr).  -—  C'est  une  absence  temporaire 
de  la  raison  [ghaflét],  provenant  d'un  état  d'esprit 
joyeux  que  procurent  le  vin  et  les  autres  substances 
enivrantes  dont  les  vapeurs  montent  de  l'estomac  au 
cerveau,  l'envahissent  et  créent  un  arrêt  {tàtil)  de  la 
raison,  sans  que  cette  faculté  disparaisse  définitive- 
ment. 

C'est  la  non-disparition  définitive  de  la  raison 
qui  fait  que  l'homme  ne  perd  pas  l'aptitude  du  de- 
voir quand  il  se  trouve  en  état  d'ivresse  ;  il  ne  perd 
que  la  puissance  d'exécuter  le  devoir.  Cette  situation 
est  clairement  indiquée  par  la  parole  de  Dieu  : 
«  Vé-la-ti'qréboU'S-sélaié-v-entoiim'SOuqara,  —  Ne 
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VOUS  approchez  pas  de  la  prière  (ne  priez  pas)  lorsque 
vous  êtes  en  état  d'ivresse.  » 

Les  conséquences  légales  de  l'ivresse  sont  au 
nombre  de  trois  : 

1**  Si  l'ivresse  est  la  conséquence  de  l'ingestion 
d'une  substance  dont  l'usage  est  permis  Tel  l'opium, 
administré  par  le  médecin,  tel  aussi  l'usage  du  vin 
rendu  nécessaire  par  le  manque  absolu  d'eau,  et  bu  en 
quantité  minime,  c'est-à-dire  autant  qu'il  est  indis- 
pensable pour  apaiser  la  soif.  Dans  les  cas  analo- 
gues, aucune  peine  n'est  appliquée  à  l'homme  ivre. 

2**  Livresse  rend  nulle  (empêche  de  se  produire) 
la  validité  des  transactions  légales. 

3°  L'ivresse  n'annule  pas  totalement  la  puissance 
légale  :  l'aptitude  à  supporter  le  devoir  subsiste  tou- 
jours, mais  la  capacité  de  le  remplir  cesse  d'exister 
pendant  tout  le  temps  que  l'ivresse  dure  ;  en  d'autres 
termes,  tout  ce  que  l'homme  ivre  établit  par  ses 
paroles  ou  par  ses  actions  ne  saurait  être  considéré 
comme  ayant  une  valeur  légale,  qu'après  la  période 
de  l'ivresse,  et  à  condition  qu'il  les  conûrme  lorsqu'il 
se  trouve  en  état  de  parfaite  lucidité.  Il  en  est  de 
môme  de  l'apostasie.  Le  musulman  ivre  qui  pro- 
nonce les  paroles  constituant  la  désertion  de  sa  reli- 
gion [irtidat)  n'est  pas  puni,  si  ce  n'est  dans  le  cas 
où,  l'ivresse  étant  complètement  dissipée,  il  répète 
ces  mômes  paroles. 

Le  divorce,  l'afifranchissement  d'esclaves,  l'accom- 
modement, l'aveu,  en  un  mot  tous  les  actes  {acta)  de 
l'homme  ivre  ne  sont  pas  déclarés  nuls,  si  l'ivresse 
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est  le  iM^sultat  d'une  iK^cessite  qui  provient  ou  d'un 
danger  de  vie  (zaroiireti-helah)  ou  d'un  traitement 
médical.  Néanmoins,  les  paroles  qu'il  prononce  en  pa- 
reille circonstance  n'ont  valeur  l/^gale  et  ne  l'acquiè- 
rent que  s'il  les  confirme  après  avoir  recouvré  la 
plénitude  de  sa  raison.  La  loi  l'admet  alors,  soit  à 
fournir  cette  confirmation,  soit  à  anéantir  ses  paroles 
par  une  nouvelle  déclaration. 

La  peine  de  l'ivresse  n'est  applicable  qu'à  la  condi- 
tion que  le  musulman  ivre  ne  puisse  distinguer  le  ciel 
de  la  terre  ni  comprendre  ses  propres  paroles.  Telle 
est  l'opinion  du  Grand  maître.  Ses  élèves  et  les  autres 
jurisconsultes  créateurs  de  njéthode  se  taisent  sur  ce 
point. 

ii""  La  légèreté  (héz/él).  —  La  légèreté  consiste  en 
l'habitude  de  parler  sans  avoir  pour  but  d'extérioriser 
une  pensée  raisonnable,  en  d'autres  termes,  à  parler 
sans  avoir  l'intention  d'exprimer  des  idées  sensées 
par  les  paroles  dites. 

Les  conséquences  légales  de  la  légèreté  sont  : 

1"  L'homme  léger  ne  perd,  ni  l'aptitude  au  devoir,  ni 
la  capacité  d'exécuter  le  devoir  ;  en  d'autres  termes, 
la  légèreté  n'empêche  de  se  produire  ni  l'une  ni 
l'autre  de  ces  deux  conditions  de  la  responsabilité 
humaine. 

T  La  légèreté  n'enlève  pas  à  l'homme  la  force  de  vo- 
lonté nécessaire  pour  se  charger  d'un  travail.  L'homme 
léger  {hezil)  peut  faire  entreprendre  à  un  autre 
homme,  et  il  peut  entreprendre  lui-même  des  tra- 
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vaux  de  n'importe  quel  genre.  En  ceci,  la  loi  considère 
son  action  comme  valable,  car  nul  ne  peut  l'em- 
pêcher de  vouloir.  Nul  ne  peut  interdire  à  l'homme 
léger  l'exercice  de  la  volonté  {iradé)  [a)  et  du  dis- 
cernement [qotiveï-moiimeyizé).  Il  peut,  par  consé 
quent,  fonder  un  autre  homme  de  procuration,  comme 
il  peut  lui-même  être  le  fondé  de  pouvoir  d'un  autre. 
EXi  Ni  le  juge,  ni  la  partie  adverse  ne  peuvent  ex- 
clure l'homme  léger  ni  lui  interdire  de  paraître  au 
tribunal  pour  représenter  celui  qui  l'a  fondé  de  pro- 
curation. 

3°  L'homme  léger  est  admis  par  la  loi  à  contracter  le 
mariage,  caria  loi  ne  considère  pas  la  légèreté  comme 
un  obstacle  à  la  conclusion  de  cet  acte. 

4°  Si  l'homme  léger,  se  trouvant  partie  contractante 

(a)  L'iradé  (force  de  volonté)  est  une  qualité  de  rhomme  jouissant 
de  la  plénitude  de  ses  forces  physiques  et  intellectuelles;  c'est  cette 
force  qui  conduit  l'homine  au  discernement  :  c'est  la  force  du  vou- 
loir qui  fait  que  l'homme  apprécie  et  pèse  les  actions  et  se  décide  à 
les  effectuer  ou  à  s'en  abstenir 

Ce  que  les  Arabes  appelleat  amd  est  une  décision  (détermination), 
que  l'homme  adopte  après  avoir  bien  considéré  les  raisons  qui 
militent  pour  ou  contre  l'accomplissement  d'une  action. 

Les  Arabes  admettent  une  première  période  d'exécution  qu'ils 
appellent  muhacliiret.  C'est  la  période  des  efforts  que  l'homme  fait 
après  la  détermination  prise.  Ces  efforts  tendent  à  faire  disparaître 
les  obstacles  et  à  préparer  les  conditions,  les  causes  et  les  instru- 
ments nécessaires  à  l'accomplissement  d'une  détermination.  Ils 
appellent  les  efforts  qui  viennent  après  cette  première  période 
préparatoire,  c'est-à-dire  le  restant  de  l'action  nécessaire  à  l'ac- 
complissement de  la  déterminalion  prise  téréktil.  Le  sens  de  ce 
vocable  est:  s'en  remettre  à  Dieu.  H  est  le  résultat  d'un  raisonne- 
ment qui  n'est  pas  nouveau  dans  la  morale  des  peuj  les#  L'homme 
accomplit  son  devoir  en  faisant  disparaître  les  obstacles  et  en  pré- 
parant les  moyens  d'exécution  d'une  action  ;  il  continue  ensuite  à 
travailler,  en  se  remettant  à  l'assistance  divine  pour  atteindre  le 
but  visé  par  l'action  qu'il  accomplit. 
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dans  une  transaction,  enjolive  la  déclaration  qu'il 
doit  faire  de  paroles  légères,  pourvu  que  les  autres 
conditions  et  parties  du  contrat  soient  conformes 
aux  prescriptions  de  la  loi,  les  paroles  légères  qu'il  a 
prononcées  n'affaiblissent  pas  la  validité  de  cet  acte. 
Ex.  Si  riiomme  léger  figure  comme  vendeur  et  pro- 
nonce, en  formulant  l'offre,  des  paroles  légères,  mais 
dont  il  ne  résulte  pas  des  conditions  empêchant  la 
conclusion  de  la  vente,  il  ne  vicie  pas  par  ces  paroles 
l'acte,  car  on  sait  que  son  habitude  est  d'agir  toujours 
avec  légèreté. 

o**  Si  l'homme  léger  commet  l'acte  de  l'apostasie, 
ce  crime  est  considéré  par  la  loi  comme  sérieusement 
effectué,  et  l'homme  léger  musulman  est  puni  en 
conséquence. 

Le  non  musulman  homme  léger,  qui  fait  profession 
d'embrasser  l'Iîylamisme,  est  aussi  considéré  comme 
ayant  sérieusement  agi,  et  sa  profession  est  valable 
aux  yeux  delà  loi. 

6°  Toutes  les  paroles  avertissantes  que  l'homme 
léger  prononce  à  propos  d'actes  qui  auraient  été 
conclus  par  des  tiers,  tels  que  l'aveu  de  dettes,  sont 
considérées  comme  dénuées  de  valeur  légale.  Ex.  Si 
l'homme  léger  dit:  «  Je  suis  témoin  qu'Amr  a  déclaré 
devoir  à  Zeïd  mille  dirhems,  »  ce  témoignage  n'est 
pas  accepté  comme  définitif  par  le  tribunal  musulman. 

Les  paroles  construisantes  que  l'homme  léger  pro- 
nonce, si  les  faits  les  étayent  et  les  confirment,  ces- 
sent d'être  considérées  comme  paroles  légères.  Ex. 
Dans  l'acte  de  la  vente,  si  l'homme  léger  remet  effec- 
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tivement  l'objet  vendu  à  Tacheteur  et  en  reçoit  de 
lui  le  prix,  les  mots  par  lesquels  il  a  concouru  à 
la  conclusion  de  cet  acte  ne  sont  pas  considérés 
coranae  des  paroles  légères;  c'est,  comme  on  vient 
de  le  voir,  le  contraire  de  ce  qui  arrive  à  propos  des 
paroles  avertissantes  de  l'homme  léger,  car,  alors 
même  que  les  choses  dont  il  nous  avertit  sont  vraies, 
ses  paroles  ne  sont  pas  acceptées  par  la  justice  sans 
un  contrôle  minutieux  et  sévère. 

4°  La  prodigalité  {séfahat^  dissipation).  —  La  prodi- 
galité est  un  étatd'esprit  négatif,  résultantd'une  appré- 
ciable  diminution  de  la  gravité  de  caractère  propre 
à  l'homme  parfaitement  raisonnable.  Cette  situation 
de  l'esprit  se  traduit  par  une  satisfaction  exagérée 
(Je  soi-même  et  un  excès  de  vivacité,  qui  font  que 
l'homme  est  porté  de  sa  propre  volonté,  et  sans  être 
influencé  parles  conseils  ou  les  instigations  d'au- 
trui,  à  des  actes  contraires  à  la  raison  et  même  à 
la  loi. 

Les  conséquences  légales  de  la  prodigalité  sont 
au  nombre  de  quatre  : 

1°  La  prodigalité  n'enlève  ni  l'aptitude  au  devoir, 
ni  la  capacité  nécessaire  à  l'exécution  du  devoir.  Le 
prodigue  y  reste  donc  soumis.  Toute  omission  de  ses 
devoirs  attire  sur  lui,  dans  ce  monde  et  dans  l'autre, 
les  peines  légales  et  les  châtiments  qui  lui  sont  appli- 
cables. 

2°  La  prodigahté  n'empêche,  ni  dans  les  actes  légaux 
qui  s'établissent  par  action  unilatérale  et  par  lestermes 
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spéciaux  propres  à  leur  accomplissement,  ni  dans 
les  autres  transactions,  la  validité  légale  de  se  pro- 
duire. Hx.  Dans  le  divorce  et  Taffranchissement  des 
esclaves,  ainsi  que  dans  l'accommodement  et  l'aveu, 
la  donation,  la  vente  et  l'achat,  l'association,  la  loca- 
tion, etc.,  l'homme  prodigue  est  considéré  comme 
jouissant  de  sa  pleine  capacité,  et  ses  actions  sont 
considérées  comme  revêtues  de  la  validité  légale. 

3«>  Le  prodigue  (dissipateur),  arrivé  àTâge  de  raison, 
est  admis  à  demander  que  son  tuteur  lui  restitue  ses 
biens.  Le  juge  est  libre  de  repousser  cette  demande, 
niaisildoit  toujours  l'examiner  etrendre  un  jugement. 

4''  L'homme  prodigue  ne  peut,  avant  l'âge  de  rai- 
son (dûment  constaté),  gérer  seul  sa  propre  fortune 
et  moins  encore  celle  d'autrui  (devenir  tuteur).  Il  ne 
peut  pas,  en  un  mot,  s'affranchir  de  la  tutelle  légale. 
Après  cet  âge,  le  juge  décide,  selon  les  faits,  si  le 
prodigue  doit  rester  interdit  ou  non. 

5*^  Le  voyage  [se fer).  —  Le  voyage  consiste  à  tra- 
verser (parcourir)  l'espace  pour  se  rendre  d'un  point 
à  un  autre.  Gomme  terme  de  droit,  ce  vocable  signifie 
sortir  des  environs  du  pays  où  l'on  a  sa  résidence 
fixe,  et  s'en  éloigner  d'une  distance  qui  exige  trois 
jours  et  trois  nuits  au  minimum  pour  être  franchie, 
et  plus  précisément  encore,  qui  oblige  l'homme  à 
marcher  pendant  trois  jours  et  trois  nuits  après  être 
sorti  des  environs  de  son  pays  en  se  dirigeant  vers 
un  autre  avec  une  vitesse  de  marche  égale  à  celle  du 
piéton. 
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Les  conséquences  légales  du  voyage  sont  au 
nombre  de  cinq  : 

1°  Le  voyage  ne  fait  disparaître  ni  l'aptitude  au 
devoir  ni  la  capacité  deTaccomplir. 

2**  Le  voyage  diminue  le  nombre  des  génuflexions 
[rikat)  de  la  prière  [selat)\  il  les  réduit  de  quatre 
à  deux. 

3^  Le  voyageur  peut,  sans  pécher,  remettre  à  un 
autre  temps  l'exécution  du  jeûne  [savm). 

4" L'homme  quia  commencé  une  journée  de  jeûne 
mvm),  s'il  est  obligé  dé  se  mettre  en  voyage,  ne 
doit  pas  rompre  le  jeûne  avant  la  fin  de  ce  jour. 

o''  L'homme  qui  se  décide  ou  se  trouve  contraint  à 
séjourner  pendant  quinze  jours  dans  le  même  pays, 
alors  même  que  ses  fonctions  ou  ses  aflaires  l'obli- 
gent à  parcourir  la  contrée  et  à  passer  la  journée  à 
cheval,  cesse  d'être  considéré  comme  voyageur  et 
doit  remplir  toutes  les  pratiques  religieuses  et  tous 
ses  autres  devoirs,  car  la  loi  !e  considère  comme  un 
habitant  du  pays. 

Les  infirmités  de  la  troisième  catégorie  sont  : 

1°  L'esclavage  [riqiyet].  —  L'esclavage  est  une 
situation  d'infériorité  créée  à  l'esclave  par  la  loi,  qui 
Ta  privé  d'une  partie  des  droits  de  l'homme  libre  et 
Ta  soumis  à  des  obligations  vis-à-vis  de  son  maître. 

L'esclavage  ne  devrait  exister  dans  l'Islamisme 
que  comme  un  droit  de  guerre.  Les  monothéistes 
payant  tribut  (zimis)  et  les  polythéistes  {muchriks 
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qui  sont  en  guerre  avec  l'Islam  et  tombent  vivants 
entre  les  mains  des  guerriers  musulmans,  devien- 
nent esclaves,  parce  qu'ils  n'acceptent  pas  l'Isla» 
misme.  S'ils  embrassent  cette  religion,  avant  de 
changer  de  maître  par  la  vente,  ils  redeviennent  par 
cela  même  libres. 

L'esclave  n'est  pas,  à  proprement  parler,  un  bien, 
car  Fesclavage  est  une  situation  sociale  spéciale  qui 
s'établit  entre  le  guerrier  qui  capture  un  ennemi  non 
musulman,  et  ce  dernier  quand  il  veut  conserver 
sa  religion. 

Trois  sorts  différents  attendent  tel  esclave: 

1"  Servir  son  maître; 

2°  Etre  racheté  moyennant  une  somme  d'argent 
(/^V//V); 

T  Etre  affranchi  par  son  maître,  désireux  d'accom- 
plir une  action  pieuse  ou  une  expiation. 

Si  l'on  pernjet  à  l'esclave  non  musulman  de  se 
marier  avec  une  esclave  de  sa  religion,  les  enfants 
suivent  la  religion  de  leurs  parents  et  restent  esclaves 
jusqu'à  leur  majorité.  Alors  ils  peuvent  embrasser 
l'Islamisme  et  devenir  libres,  ou  persister  dans  leur 
religion  et  vivre  esclaves. 

La  femme  esclave  non  musulmane,  qui  devient 
l'épouse  d'un  croyant  homme  libre,  est  affranchie 
aussitôt  que  le  lien  du  mariage  s'établit.  Les  enfants 
naissent  musulmans  et  partant  libres. 

La  femme  esclave  peut  partager  le  lit  de  son  maître 
sans  le  mariage.  Le  maître  qui  attire  son  esclave  dans 
son  lit  sans  us(T  de  violence  ne  commet  pas  un  péché. 
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D'après  ce  qui  vient  trôtre  dit,  Tesclavage  ne 
devrait  pas  exister  pour  les  musulmans  ;  cependant, 
si  un  musulman  achète  un  esclave  de  sa  religion  {a) 
et  ne  veut  pas  faire  une  action  méritoire  en  l'affran- 
chissant tout  de  suite,  la  loi  ne  l'oblige  pas  à  le  faire. 
Il  a  acquis  sur  cet  homme,  quoique  musulman,  en 
déboursant  la  somme  formant  son  prix,  un  droit 
que  la  loi  ne  le  force  pas  à  abandonner.  La  raison  en 
est  simple.  Deux  droits  se  trouvent  ici  en  présence  : 
l'un  est  un  droit  de  Dieu,  qui  ordonne  que  le  musul- 
man ne  soit  pas  gardé  à  l'état  d'esclavage  auprès 
de  l'un  de  ses  coreligionnaires  ;  l'autre  est  un  droit 
de  l'homme.  C'est  le  droit  que  l'acheteur  a  acquis 
sur  son  semblable  en  déboursant  la  somme  contre  la- 
quelle cet  homme  lui  a  été  vendu.  Le  droit  de  l'homme 
est,  comme  il  a  été  expliqué  ailleurs,  prépondérant, 
et,  par  conséquent,  le  musulman  vendu  par  le  guer- 
rier qui  en  a  fait  la  capture  reste  esclave  entre  les 
mains  de  son  maître  musulman,  jusqu'à  ce  qu'il 
plaise  à  ce  dernier  de  l'affranchir.  L'usage  a  consa- 
cré la  période  de  sept  ans  de  service  comme  formant 
un  laps  de  temps  h  l'expiration  duquel  le  maître 
doit  rendre  à  son  esclave  la  liberté.  Telles  sont  les 
dispositions  strictes  de  la  loi  et  les  règles  de  l'usage; 
mais  les  exhortations  adressées  aux  hommes  par  le 
Législateur  en  faveur  des  esclaves,  la  nécessité  des 
expiations  effectuées  par  affranchissement,  l'impossi- 

(a)  Le  musulman  achète  ui  esclave  de  sa  religion  des  mains  de 
fennemi,  ou  d'un  autre  musulman  qui  l'a  également  acheté  de 
l'enneaii  entre  les  mains  duquel  il  est  tombé  prisonnier. 
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bilité  légale  do  garder  comme  esclave  un  parent,  etc. 
font  que  dans  l'Islamisme,  toutes  les  fois  que  l'esclave 
n'est  pas  affranchi  immédiatement,  il  est  considéré, 
pendant  tout  le  temps  qu'il  reste  auprès  de  celui  qui 
l'a  acheté,  comme  un  membre  de  sa  famille. 

Les  droits  dont  l'esclave  se  trouve  déchu  sont  au 
nombre  de  sept  : 

1**  La  possession  de  biens. 

2°  Le  droit  de  charger  les  autres  de  devoirs  {ilzam, 
donner  des  ordres)  et  celui  de  se  charger  de  devoirs, 
prendre  sur  soi  la  chose  ordonnée  {iltizaîn),  Ex.  Ser- 
vir comme  garant  ou  comme  fondé  de  pouvoir,  con- 
clure des  actes,  formuler  des  promesses,  des  ex-voto 
et  faire  des  donations.  Il  en  est  de  même  des  actions 
où  les  perfections  naturelles  de  ce  monde  [kémalati 
bf^chériyéi  dounymnyé)  sont  exigibles  de  l'homme 
libre,  parce  que  la  capacité  de  l'esclave  ne  peut  pas 
être  considérée  comme  parfaite  [kamil).  Tels  sont 
tous  les  actes  [acta)  qui  s'établissent  par  l'offre  et 
Tacceplation. 

L'esclave  ne  peut  avoir  que  deux  épouses,  qu'elles 
soient  libres  ou  esclaves.  Il  a  le  droit  de  prononcer 
le  divorce. 

3'*  Le  droit  de  prendre  des  esclaves  et  de  les  garder 
à  son  service  {haqi-tésséri), 

4^  Les  devoirs  qui  sont  de  purs  droits  de  Dieu: 
tels  la  prière  du  vendredi,  la  prière  du  baïram,  le 
pèlerinage  :  si  l'esclave  ne  veut  pas  accomplir  ces 
devoirs,  on  ne  peut  pas  l'y  obliger.  Il  n'en  est  respon- 
sable que  devant  Dieu. 
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o°  Le  droit  d'être  tuteur  spécial,  nommé 
de  sa  parenté  proche  {v(Hi),  ou  nommé  par  1; 
sans  qu'il  soit  parent  [vassi),  ou  enfin  tutei 
rai.  Tel  est  le  juge  qui  everce  une  tutelle  i 
les  orphelins  et  un  contrôle  sur  tous  les  tuteui 
soient  proches  parents  ou  non  des  orphelin: 

6'  Les  droits  politiques,  c'est-à-dire  le  droi 
gouverneur  général,  gouverneurousous  gou^ 
celui  d'être  agent  percepteur  de  dîmes  e 
revenus  fiscaux  [amU)  et  aussi  celui  d'être  coi 
l'État  [mi). 

T' Il  subit,  en  ce  qui  concerne  les  droits 
qui  sont  en  même  temps  les  droits  de  la  so( 
moitié  seulement  des  peines  graves  {houdou 
peines  simples  [téazirat). 

Les  droits  que  l'esclave  conserve  sont  au 
de  quatre: 

1"  Les  droits  qui  ne  sont  pas  des  biens  m( 
Il  en  conserve  rentière  propriété.  Telssontl'l 
et  la  considération,  ainsi  que  la  faculté  de  i 
quer  et  de  défendre  ses  droits  en  matière 
c'est-à-dire  de  figurer  comme  partie  par-d< 
justice  à  propos  d'actions  criminelles  dont 
victime. 

En  ce  qui  concerne  toute  action  civile  où! 
figure  comme  demandeur  ou  comme  dél 
c'est  le  maître  qui  profite  des  avantages  et  c 
les  dommages. 

^2*^  Le  droit  de  préservation  imâssoiamyet) 
dire  le  droit  d'avoir  son  sang  préservé  et  pr< 
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toute  atteinte.  L'esclave  est  en  droit  de  posséder  son 
sang,  de  telle  sorte  que,  si  le  maître  d'un  esclave 
avoue  ravoir  tué  avec  préméditation,  il  est  puni  par 
la  peine  du  talion;  autrement,  il  est  obligé  de  payer 
l'indemnité  légale  {diyet),  c'est-à-dire  l'équivalent  du 
sang  qu  il  a  versé,  aux  parents  libres  du  mort,  et,  s'il 
n'en  existe  pas,  aux  maîtres  de  ses  parents  esclaves. 
Le  maître  d'un  esclave  ne  peut  être  condamné  à  mort, 
s'il  n'avoue  pas  lui-même  l'avoir  tué  avec  prémédita- 
tion. C'est  un  avantage  que  la  loi  accorde  au  maître, 
attendu  que  la  mort  de  son  esclave  lui  cause  un 
dommage  et  rend  par  conséquent  la  préméditation 
invraisemblable  et  presque  impossible  :  lorsqu'on 
déleste  un  esclave,  sauf  certains  cas  exceptionnels  et 
rares,  on  le  vend  plutôt  que  de  le  mettre  à  mort  avec 
pi'éméditation. 

^«  La  conthaintk  [ihrah),  La  contrainte  consiste  à 
faire  agir  l'bomme  contrairement  à  sa  volonté,  en 
d'autres  termes  à  lui  faire  commettre  de  force  une  ac- 
tion ou  à  lui  imposer  une  inaction  qu'il  considère 
comme  illégales. 

Les  actions  de  l'homme  contraint,  ainsi  que  ses 
paroles,  n'existent  pas  aux  yeux  de  la  justice.  Leur 
vab'ur  légale  est  nulle,  attendu  que  ni  les  unes  ni 
les  autres  ne  procèdent  de  son  consentement  (libre 
arbitre).  Ex.  Si  l'homme  iiui  se  trouve  sous  l'empire 
de  la  contrainte,  dit  :  «  Que  ma  femme  soit  divor- 
cée »,  cette  déclaration  est  nulle.  Les  actes  [acta) 
Sont  également   nuls,   toutes  les  fois  qu'ils    sont 
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les  effets  de  la  coatrainte.  Il  en  est  de  même  des 
paroles  que  riiomme  prononce  dans  le  dessein  d'an- 
nuler un  acte,  car  la  contrainte  fait  disparaître  le 
droit  qu'a  tout  homme  d'annuler  des  actes  {feskhi- 
oiiqoud),  môme  lorsque  leur  annulation  dépend  de 
sa  volonté. 

La  contrainte  est  de  trois  espèces  ;  chacune  d'elles 
constitue  pour  l'homme  contraint  une  situation  par- 
ticulière. 

1''^  Espèce.  —  On  appelle  homme  effectivement 
contraint,  celui  donj;  le  libre  consentement  moral 
(ma)  et,  en  même  temps,  la  liberté  des  mouve- 
ments nécessaires  à  l'accomplissement  de  toute  ac- 
tion [iqtidar,  force  d'agir),  ont  été  anéantis  [selb)  par 
une  contrainte  qu'exercent  sur  lui  un  ou  plusieurs 
autres  hommes.  Telle  est  la  situation  de  l'homme  me- 
nacé de  mort  ou  de  la  perte  de  l'un  de  ses  membres. 
On  appelle  en  arabe  cette  contrainte  niuldjL 

2^ Espèce,  —  C'est  la  contrainte  qui  prive  l'homme 
de  son  libre  arbitre,  tout  en  lui  laissant  la  liberté 
d'agir;  telles  sont  les  menaces  d'enchaîner,  d'empri- 
sonner, de  faire  battre  ou  tuer  un  homme,  menaces 
au  moyen  desquelles  on  lui  arrache  un  consente- 
ment sans  lui  enlever  la  liberté  de  ses  mouvements. 

Lorsqu'on  ordonne  à  un  homme  de  faire  une  mau- 
vaise action,  son  désir  pendant  tout  le  temps  qu'il 
reste  libre  est  de  faire  le  contraire  de  ce  qui  lui  est 
ordonné,  c'est-à-dire  de  ne  pas  accomplir  la  mau- 
vaise action  qu'on  lui  demande  de  commettre.  La 
menace  fait  disparaître  la  liberté  du  consentement, 


Digitized 


by  Google 


528  MÉTUODE  DU  DROIT  MUSULMAN 

mais  elle  ne  peut  anéantir  la  liberté  du  jugement, 
c'est-à-dire  la  liberté  d'opter,  soit  pour  se  sou- 
mettre, afin  qu'il  reste  honnête  homme,  aux  mauvais 
traitements,  chaînes,  prison,  bastonnade,  etc.,  dont 
on  le  menace,  soit  pour  accomplir  la  mauvaise  action 
«in'on  lui  impose,  afin  d'éviter  pareils  sévices.  Dans 
la  première  de  ces  den\  alternatives,  l'homme  con- 
traint procède  par  sévérité  u/^i/zz^'/),  dans  la  seconde 
par  indulgence  irouhsat). 

3^  esprce, — L'homme  contraint  est  privé  seule- 
ment de  la  liberté  du  jugenient.  On  appelle  en  arabe 
cette  contrainte  non  eiïeGi\ye''[{/haïri'?7U(ldji},  C'est 
um3  contrainte  qui  s'exerce  indirectement  sur  celui 
qui  reçoit  l'ordre  d'exécuter  une  mauvaise  action. 
L'homme  qui  subit  pareille  contrainte  n'est  pas 
directement  menacé,  car  sa  propre  personne  n'est 
pas  en  cause.  Il  subit  indirectement  les  effets  de  la 
contrainte,  parce  que  la  menace  vise  ses  proches.  Tel 
l'homme  auquel  on  dit:  «  Si  tu  ne  fais  pas  telle  mau- 
vaise action,  le  nez  et  les  oreilles  de  ton  ûls  seront 
coupés.  »  Cet  homme  n'est  pas,  lui-même,  contraint, 
mais  la  liberté  de  son  jugement,  c'est-à-dire  la  liberté 
de  choisir  entre  raccomplissement  ou  le  refus  d'exé- 
cuter l'action  délictueuse  qu'on  veut  lui  imposer,  est 
anéantie  par  la  crainte  qu'on  ne  mutile  son  fils. 

Les  consé((iiences  légales  de  la  contrainte  sont  au 
nombre  de  quatre  : 

l*"  La  contrainte  n'est  pas  une  cause  qui  anéantit, 
chez  rhomme,  soit  la  force  de  sentir  le  devoir,  soit 
celle  de  l'exécuter,  ce  qui  veut  dire  que  la  contrainte 
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ne  détruit  déiinitivement  ni  l'aptitude  ni  la 
humaine,  car  ces  deux  forces  restent  virtu 
intacteschezrhommequila  subit.  Néanmoins 
la  contrainte  est  effective,  aussi  longtemps 
action  dure,  les  effets  de  l'aptitude  et  de  la 
cessent  de  se  manifester  (restent  suspendue 
ce  qui  arrive  pour  la  prestation  du  témoigna 
autres  actions  légales  analogues.  Ex.  L'Iiomii 
empêché  par  la  contrainte  de  se  rendre  par- 
juge  pour  témoigner,  n'a  perdu  ni  Taptituc 
saire  à  l'exécution  de  ce  devoir,  ni  la  ca[ 
l'effectuer  :  aussitôt  que  la  contrainte  cesse  ( 
lui,  il  peut  rendre  son  ténmignage  avec  tout 
ture  prescrite  par  la  loi. 

2'  La  contrainte  n'anéantit  pas  le  jugeme 
la  liberté  d'option  reste  intacte  chez  l'hon 
traint.  Celui-ci  est  donc  en  état  d'appréri( 
est  conforme  au  devoir.  Il  s'ensuit  que,  en 
il  est  préférable  (cause  de  mérite)  pour  Thon 
fronter  les  conséquences  de  la  contrainte  p 
*  d'opter  pour  ce  qui  est  contraire  à  la  justici 
musulman  placé  dans  l'alternative  de  renie 
gion  ou  de  périr,  est  plus  méritant  s'il  opte 
mort,  mais  il  est  excusable  s'il  ne  le  fait  pa 

3**  L'homme  contraint,  toutes  les  fois  qu( 
lion  profite  uniquement  à  celui  qui  exerc 
trainte,  devient  irresponsable,  et  les  cons 
légales  de  cette  action  retombent  sur  ce 
Ex.  Celui  qui  oblige  par  contrainte  un  i 
détruire  le  bien  d'autrui  est  responsable 
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les  conséqaeiicos  de  la  contrainte  qu'il  a  exercée  sur 
son  semblable. 

i"*  Les  conséquences  de  toutes  les  actions  qui  sont 
les  effets  de  la  contrainte,  toutes  les  fois  que  ces 
actions  ne  peuvent  pas  être  attribuées  directement 
à  celui  ou  à  ceux  qui  exercent  la  contrainte,  ne 
retombent  pas  sur  ces  derniers,  elles  sont  au  con- 
traire attribuées  à  Tbombie  contraint  lui-môme.  Ex, 
L'homme  qui,  sous  l'empire  de  la  contrainte,  pra- 
tique l'aduUère'ou  mange  le  bien  d'autrui.  On  ne  peut 
convaincre  d'adultère  celui  qui  contraint  un  autre  à 
cette  mauvaise  action.  C'est,  sans  nul  doute,  l'homme 
contraint  qui  est  l'adultère.  La  contrainte  qu'il  a  su- 
bie crée  en  sa  faveur  une  circonstance  atténuante, 
lui  donne  en  outre  droit  d'attaquer  en  justice  celui  qui 
l'a  contraint,  mais  l'adultère  reste  son  œuvre.  Cette 
attribution  est  la  seule  raisonnable.  Aussi  on  ne  sau- 
rait appeller  en  arabe  zani  (pratiquant  l'adultère) 
celui  qui  contraint  un  autre  à  le  pratiquer.  La  peine 
qui  lui  est  applicable  ne  saurait  viser  que  l'ac- 
tion illégale  qu'il  a  commise,  c'est-à-dire  la  con- 
trainte qu'il  a  exercée.  Il  en  est  de  môme  de  l'ac- 
tion de  manger  le  bien  d'autrui.  On  attribue  cette 
action  à  celui  qui  subit  la  contrainte  :  on  l'appelle 
eqil  (mangeant  ou  mangeur).  Celui  qui  exerce  la 
contrainte  s'appelle  nioukil  (faisant  manger)  et  la  loi 
ne  l'oblige  pas  à  indemniser  l'homme  auquel  la 
chose  mangée  appartenait,  mais  elle  le  punit  pour  la 
contrainte  qu'il  a  exercée  sur  l'un  de  ses  semblables. 
Ce  dernier  est  admis  par  la  loi  à  intenter  un  pro- 
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ces  civil  à  Thomme  qui  Ta  coulraint  à  commettre 
cette  action. 

4^*  Les  paroles  que  l'homme  contraint  prononce  en 
justice,  soit  pour  faire  connaître  des  faits  (paroles 
avertissantes),  soit  pour  conclure  des  actes  (paroles 
construisantes),  quoiqu'elles  ne  puissent  être  attri- 
buées à  celui  qui  exerce  la  contrainte  et  qu'au  con- 
traire elles  soient  sorties  de  la  bouche  de  l'homme 
contraint,  ne  sauraient  avoir  valeur  légale.  Ex.  Si 
un  homme  prononce  le  divorce  sous  l'empire  de  la 
contrainte,  ce  divorce  est  nul,  et  celui  qui  a  exercé 
la  contrainte  est  puni  pour  son  action  criminelle,  il  en 
est  de  même  de  l'affranchissement  des  esclaves,  etc. 

Les  considérations  qui  précèdent  ont  conduit  les 
jurisconsultes  musulmans  à  une  division  très  métho- 
dique des  actions  effectuées  sous  l'empire  de  la  con- 
trainte. Ils  les  ont  réparties  en  deux  sections. 

^"''^  section.  —  Elle  comprend  toutes  les  actions  à 
propos  desquelles  l'homme  contraint  peut  être  consi- 
déré comme  un  instrument,  au  moyen  duquel  celui 
qui  exerce  la  contrainte  agit.  Telle  est  l'action  par 
laquelle  l'homme  contraint  détruit  le  bien  d'autrui, 
sans  en  tirer  lui-même  le  moindre  profit. 

^®  section.  —  Elle  comprend  les  actions  à  propos 
desquelles  l'homme  contraint  ne  saurait  être  consi- 
déré comme  un  simple  instrument,  attendu  qu'il  par- 
ticipe lui-même  à  Taction,  et  qu'il  en  profite  ou  en 
jouit,  tout  en  agissant  sous  l'empire  de  la  contrainte. 
Ex.  L'homme  qui  accomplit  l'adultère  sous  l'actioii 
de  la  contrainte. 
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Dnns  l'une  et  l'autre  do  ces  deux  espèces  d'actions 
riiomme  qui  agit  sous  l'empire  de  la  contrainte  est 
rinslrumentde  la  volonté  d'autrui.  Néanmoins,  dans 
la  seconde,  Tliomme  contraint  apporte  un  contingent 
d'activité,  et  partant  de  volonté,  qui  lui  est  propre. 

On  qualifie  d'instrument  [alet]  Thomme  contraint, 
parce  qu'il  sert  d'intermédiaire  entre  celui  qui  exerce 
la  contrainte  et  celui  qui  la  subit.  A  cet  intermé- 
diaire est  uniquement  dii  l'accomplissement  de  l'ac- 
tion produite  par  la  contrainte.  C'est  ainsi  que, 
dans  l'adultère,  l'homme  contraint,  cet  intermédiaire 
entre  la  personne  qui  impose  l'adultère  et  la  femme 
qui  le  subit,  est  celui  qui  exécute  effectivement  ce 
crime. 

Les  jurisconsultes  arabes  ont  eu  en  vue,  en  établis- 
sant cette  division  qui  paraît  au  premier  abord  subtile, 
de  faire  peser  sur  chacun  des  agissants  la  part  exacte 
de  responsabilité  qui  résulte  de  sa  participation  à  un 
acte  condamnable. 

Les  infirmités  de  la  quatrième  <îatégorie  sont  : 
Les  deux  périodes  opposées  de  la  vie,  l'enfance,  et 
l'extrême  vieillesse, ainsi  que  lesinfirmités  mensuelles 
de  la  femme.  Elles  sont  considérées  parla  loi  mu- 
sulmane comme  des  infirmités  qui  diminuent  la  ca- 
pacité humaine  et  par  conséquent  amoindrissent  les 
droits  et  les  devoirs  légaux  de  l'enfant,  du  vieillard  et 
de  la  femme  qui  se  trouve  affectée  du  flux  menstruel. 
J'ai  donné  dans  le  premier  volume  [a],  et  dans 

(a)  Not.  Ihe.y  pp.  66  et  suiv. 
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celui-ci  (è),  la  division  des  à^es  selon  Ebou-Hanifé 
et  selon  ses  deux  principaux  élèves.  La  minorité  et 
Textréme  vieillesse  sont  les  deux  âges  dont  il  va 
être  parié  ici  en  détail,  à  cause  des  imperfections  de 
la  capacité  humaine  qui  les  caractérisent. 

1"*  La  MmoRiTÉ  {siQhariyet) .  —  On  vient  de  voir  que 
la   minorité  est   composée  de  deux  périodes. 

La  première  commence  au  moment  de  la  naissance 
[véladet)  et  se  prolonge  jusqu'à  la  septième  année. 
Pendant  cette  période,  l'enfant  est  considéré  comme 
privé  de  toute  force  de  jugement,  il  n'agit  jamais  de 
lui-même,  soit  pour  remplir  certains  devoirs,  soit 
pour  exercer  certains  droits  ;  son  existence  sociale 
dépend  entièrement  de  son  tuteur  naturel  [vHi,  le 
parent  le  plus  proche)  ou  du  tuteur  que  le  juge  lui 
donne  (vassi). 

La  seconde  commence  à  la  fin  delà  septième  année 
et  dure  jusqu'à  la  puberté  (le  signe  distinctif  apparent 
de  la  puberté  est  la  production  de  l'humeur  séminale 
chezrhomme  et  du  flux  mensuel  chez  la  femme).  Pen- 
dant cette  période,  l'enfant  jouit  d'un  certain  degré 
de  discernement;  on  lui  applique  alors  la  qualifica- 
tion de  mourahiq  qui  est  propre  à  ses  capacités 
physiques,  et  celle  de  discernant  {moiiméyiz)  qui 
vise  ses  capacités  intellectuelles.  Cette  situation  pré- 
cède la  pé.riode  de  la  vie  appelée  dans  le  droit 
moderne  l'adolescence.  (Voir  prem.  vol.,  I^ot.  th., 
pages  71  et  suivantes). 

(6)  Page  480. 

ab. 
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Les  droits  de  Thorame  e\  les  devoirs  dont  l'enfant 
est  privé  sont  au  nombre  de  quatre  : 

1°  Les  devoirs  personnels  qui  sont  des  droits  de  la 
société,  ou,  pour  mieux  dire,  les  droits  de  la  société 
que  celle-ci  abandonne  à  l'individu  (aux  ayants  droit). 
Ex.  L'application  de  la  peine  du  talion  (qissas), 

2**  Les  devoirs  de  l'homme  représentant  les  droits 
de  Dieu,  auxquels  se  trouvent  unis  les  droits  de 
l'homme  ;  toiles  sont  les  peines  graves  et  les  peines 
simples. 

3^  Les  devoirs  de  l'homme  découlant  des  droits 
purs  de  Dieu,  à  propos  desquels  l'homme  majeur 
est  traité  avec  indulgence,  toutes  les  fois  qu'une 
excuse  légale  existe  en  sa  faveur.  Ex.  Le  jeune,  les 
cinq  prières. 

4*'  L'enfant  ne  jouit  pas  du  droit  d'être  tuteur. 

Les  droits  et  devoirs  de  l'enfant  sont  de  quatre 
espèces  : 

1°  Les  droits  et  devoirs  subsistant  entre  les  autres 
hommes  et  le  mineur,  et  qui  se  divisent  en  quatre 
sections  : 

A.  —  Le  devoir  d'acquitter  les  indemnités  adju- 
gées par  la  loi  à  des  tiers  {haqi'taz?nin). 

B.  —  Le  droit  d'obtenir  les  prix  des  échanges  (des 
choses  échangées,  vendues),  faits  pour  son  compte 
[khaqi-taviz],  et  qui  lui  sont  avantageux. 

C.  —  Le  droit,  s'il  est  pauvre,  d'être  entretenu 
par  ses  proches,  et  le  devoir,  s'il  est  riche,  d'accorder 
à  ses  parents  proches,  pauvres  et  incapables  de 
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travailler,  des  moyens  d'existence  {silai-vouslétf 
nessébiyé), 

D,  —  Si  le  mineur  est  marié  par  son  tuteur  («),  le 
devoir  d'accorder  à  la  jeune  femme  dont  il  est  le 
mari,  quand  elle  est  dans  le  dénûment,  les  moyens 
d'existence. 

2°  Le  devoir  d'acquitter  tout  ce  qui  est  droit  de 
Dieu  auquel  s'unit  celui  de  la  société.  Ex.  La  dîme 
{oîich7'e)^  l'impôt  payable  par  les  non  musulmans 
sur  les  produits  de  la  terre  [kharadjë),  ainsi  que 
l'impôt  payable  par  ces  derniers,  lorsqu'ils  veulent 
vivre  en  pays  musulman  en  conservant  leur  religion 
{djiziifé), 

3**  Le  droit  que  possède  l'enfant  d'être  récom- 
pensé pour  son  travail  comme  s'il  était  majeur. 
Ex.  Tels  les  services  qu'un  enfant  peut  rendre 
comme  apprenti  auprès  d'un  maître. 

4°  La  conservation  de  tous  les  droits  qui  ne  peu- 
vent pas  disparaître  sans  renonciation  faite  par 
l'ayant  droit  [tébérou),  Ex.  Les  droits  de  voisinage 
(cAoï^/a)  et  les  droits  de  succession  {verasset). 

îSuivant  un  autre  système  adopté  par  quelques 
rares  jurisconsultes,  les  conséquences  légales  de  la 
minorité  sont  au  nombre  de  six  : 

1°  Le  mineur,  avant  de  devenir  discernant  (jusqu'à 
sept  ans),  est  considéré  comme  s'il  était  aliéné,  c'est- 
à-dire  qu'il  est  tout  à  fait  irresponsable. 

2°  La  foi  ou  l'impiété  sont  attribuables  seulement 

(a)  Ce  sont,  comme  il  a  été  dit  ailleurs,  des  mariages  qui  ne  doi- 
vent être  consommés  qu'après  la  puberté  des  deux  époux. 
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à  la  personne  du  mineur  non  discernant,  et  ne  peu- 
vent être  mis  à  la  charge  de  ses  parents,  mais  tout 
jugementconcernant  la  foi  ou  l'impiétédu  mineur  non 
discernant  doit  être  retardé  et  ne  saurait  être  valable 
qu'à  dater  de  Tapparition  des  signes  de  la  puberté. 

3^  Les  devoirs  légaux  qui  ne  peuvent,  pour  aucune 
cause,  cesser  de  poser  sur  Thomme  majeur,  ne  peu- 
vent pas,  non  plus,  être  considérés  comme  n'in- 
combant pas  à  Tenfant.  Ex.  Le  devoir  de  la  foi 
intérieure  [nefslAman).  Si  le  mineur  pouvait,  dans 
son  âme  et  conscience,  s'acquitter  de  ce  devoir,  il 
remplirait  une  obligation  inéluctable  qui  n'est  pas 
exigible  à  cet  âge,  mais  qui  incombe  virtuellement  à 
tous  les  âges. 

4*"  Les  devoirs  légaux  qui  peuvent  cesser  de  peser 
sur  l'homme  majeur  responsable  cessent  également 
de  peser  sur  le  mineur  :  telles  sont  les  expiations. 
Ex.  L'expiation  du  serment  (promesse  faite  envers 
soi-même)  violé  ne  saurait  être  remplie  par  un 
pauvre  aussi  longtemps  qu'il  reste  tel.  Il  en  est  de 
même  du  mineur  pauvre. 

5°  Les  droits  dont  jouit  l'homme,  considéré  comme 
organisme  vivant,  appartiennent  de  plein  droit  au 
mineur.  Ex.  La  conservation  de  son  sang,  celle  de 
ses  membres,  etc.,  etc. 

6"  Le  mineur  n'a  point  le  droit  de  devenir  tuteur 
d'autrui. 

2°  L'extrkme  vieillesse  {sini'Outoiih). —  La  diminu- 
tion delà  capacité  humaine  constitue  une  infirmité 
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qae  les  jurisconsttltes  arabes  appellent  outoith,  ce 
qu'on  peut  traduire  par  la  périphrase  :  âge  du  vieil- 
lard tombé  en  enfance. 

On  a  vu,  dans  le  titre  des  âges,  que  la  période  de 
la  seconde  enfance  commence  à  soixante-dix  ans. 
11  faut  cependant  prendre  en  considération  les 
différents  tempéraments  et  les  constitutions  plus  ou 
moins  robustes,  fl  en  résulte  que  l'âge  de  soixante- 
dix  ans  peut  être  dépassé  sans  que  l'intelligence  de 
l'homme  faiblisse  et  sans  que  le  vieillard  tombe  en 
enfance;  par  conséquent  la  situation  du  vieillard 
tombé  en  enfance  {matouh)  ne  saurait  être  légale- 
ment admise,  pour  cette  seule  raison  qu'un  homme 
a  dépassé  la  soixante-dixième  année.  Cette  période 
de  l'âge  n'est,  aux  yeux  du  juge,  qu'une  présomption 
en  faveur  de  l'existence  de  l'infirmité  qu'on  est  con- 
venu d'appeler  seconde  enfance.  Quant  au  fait  lui- 
môme,  il  doit  être  constaté  par  la  manière  d'être  du 
vieillard,  par  ses  paroles  et  ses  actions.   . 

Les  conséquences  légales  de  la  constatation  du 
fait  de  la  seconde  enfance  sont  que  le  vieillard  doit 
être  considéré  comme  étant  retombé  dans  les  condi- 
tions du  mineur  discernant.  La  loi  ordonne,  alors,  la 
nomination  d'un  tuteur.  Les  droits  que  perd  le 
vieillard  tombé  en  enfance  et  les  devoirs  dont  il  est 
exempté,  sont  les  mêmes  que  ceux  du  mineur  dis- 
cernant. 

3°  Le  flux  menstruel  [haiz).  —  Les  jurisconsultes 
musulmans  considèrent  la  femme  qui  est  en  train  de 
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payer  le  tribut  mensuel,  comme  affectée  momenta- 
nément d'une  infirmité.  Ils  appellent  cet  état  de  la 
femme  liaiz,  et  la  cessation  de  cette  crise  physio- 
logique nifaz. 

Les  conséquences  légales  de  celte  situation  provi- 
soire de  Torganisme  de  la  femme  sont  au  nombre 
de  deux  : 

1»  Le  flux  menstruel  ne  fait  disparaître  ni  l'apti- 
tude à  supporter  la  charge  du  devoir,  ni  la  capacité 
nécessaire  à  son  exécution  ;  certaines  pratiques  reli- 
gieuses seules  exceptées. 

t""  Toute  femme  doit,  pendant  la  période  de  la 
menstruation,  pratiquer  une  ablution  [abdest),  à  la 
place  lie  chacune  des  cinq  prières  légales.  Cette  obli- 
gation est  basée  sur  une  tradition  dont  il  m'a  été  im- 
possible de  contrôler  la  transmission.  Il  s'agit  d*Ève, 
qui,  ayant  eu  ses  règles,  pria  Adam  de  demander  à 
l  ange  de  Dieu  si  elle  pouvait  continuer  à  faire  ses 
prières.  Il  lui  fut  répondu  qu  elle  en  était  exemptée, 
mais  qu'à  la  place  de  chaque  prière  elle  devait  pra- 
tiquer une  ablution.  Eve  en  aurait  conclu,  par  ana- 
logie, qu'il  pouvait  en  être  de  môme  en  ce  qui  con- 
cerne le  jeûne  [savm).  Mais  il  lui  fut  signifié  qu'elle 
devait,  après  la  fln  de  ses  règles,  remplir  ce  devoir 
par  compensation,  c'ost-ci-dire  jeûner  après  le  mois 
de  Ramazan,  autant  de  jours  qu'avait  duré  la  sus- 
pension de   ce  devoir. 

La  femme,  comme  on  vient  de  le  voir,  doit 
exécuter  plus  tard  les  devoirs  du  jeûne  et  de  la  prière, 
dont  l'exécution  a  été  retardée  par  le  fait  de  l'inûr- 
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mité    mensuelle,  mais  dont  la  loi  ne  lui  fait  pas 
remise  déûnitive. 

Dans  tous  les  traités  d'Oussoul,  on  trouve  des  con- 
sidérations concernant  la  mort  analogues  à  celles 
qui  sont  propres  aux  seize  infirmités.  ïl  ne  faut  pas 
croire  que  la  mort  soit  confondue  parles  légistes  mu- 
sulmans avec  les  imperfections  que  présente  l'orga- 
nisme humain  vivant.  Non,  mais  elle  fait  naître  des 
conséquences  légales  que  la  science  du  droit  doit 
étudier. 

La  mort  [mevt).  —  Par  ce  mot,  on  entend  la 
cessation  complète  et  définitive  de  la  vie. 

Les  conséquences  légales  de  la  mort  sont  au 
nombre  de  huit  : 

i*»  La  mort  fait  disparaître  toutes  les  obligations 
consistant  en  pratiques  religieuses  qui  doivent  être 
exécutées  en  ce  monde,  mais  elle  ne  fait  pas  dis- 
paraître les  péchés  que  l'homme  à  commis,  et  par 
conséquent  l'omission  de  ses  devoirs  religieux. 

2**  Elle  ne  fait  pas  disparaître  les  droits  et  devoirs 
qui  découlent  des  obligations  contractées  pendant  la 
vie,  telles  que  les  dettes  et  les  créances  du  mort. 

3°  Elle  ne  fait  pas  disparaître  les  droits  des  autres 
que  la  loi  considère  comme  justes,  et  qui  sont  rela- 
tifs à  des  objets  précis  et  connus  :  tels  seraient  le 
dépôt  ou  le  gage  donné  en  garantie  d'un  prêt. 

Toute  dette  qui  n'est  pas  connue  et  suffisamment 
déterminée,  contiguë  {moutassil),  disent  les  Arabes, 
C'est-à-dire  dépendanted'unechosematérielle(ma^6')^ 
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est  annulée,  /i.r.  Le  créancier  qui  réclame  du  mort 
une  somme  que  ce  dernier  avait  déclaré  lui  devoir. 
Si  le  mort  avait  fait  connaître,  par  sa  déclaration,  le 
montant  et  Torigine  de  cette  dette,  s'il  avait  dit:  «  Je 
dois  à  un  tel  n)ille  dirhems,  prix  de  telle  maison,  sise 
telle  part,  qu'il  m'a  vendue  et  dont  je  ne  lui  ai  pas 
encore  compté  le  pr[\  »,  cette  dette  serait  contiguë  à 
une  chose  matérielle  et  déterminée,  elle  en  serait  dé- 
pendante. Toute  créance  ainsi  établie  est  valable 
devant  la  loi  ;  au  contraire,  une  simple  déclaration 
de  dette  faile  par  le  mort.,  dont  ni  lui  ni  le  réclamant 
n'indiquent  l'origine  et  ne  précisent  le  montant, 
est  déclarée  nulle. 

3'  Les  droits  d'autrui  qui  ne  sont  pas  précis  et 
déterminés  ne  pèsent  pas  sur  le  mort.  Tel  serait 
l'engagement  pris  d'empêcher  un  homme  do  quitter 
le  pays  [kéfaléti-ncfsiyé).  Si  cet  homme  se  sauve 
avant  ou  après  le  décès  du  garant,  le  mort  ne  saurait 
en  être  responsable,  c'est-à-dire  que  ses  héritiers  ne 
sont  pns  légalement  obligés  à  en  répondre,  à  moins 
qu'une  pénalité  en  argent  n'ait  été  stipulée  en  prévi- 
sion du  cas  où  l'homme  pour  lequel  on  a  répondu 
aurait  disparu. 

i'  La  procuration  donnée  ou  acceptée  est  annulée 
par  la  mort. 

5"  Les  choses  reconnues  par  la  loi  comme  indis- 
pensables au  mort  (les  choses  dont  il  a  besain),  lui 
sont  toujoiu's  accordées  et  sont  prélevées  sur  ses 
biens,  dans  le  cas  même  où  il  serait  mort  insol- 
vable. Ainsi,  le  linceul  et  tout  ce  qui  est  nécessaire 
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à  sou  enterrement  est  avant  tout  prélevé  sur  sa  for- 
tune, les  créanciers  n'étant  admis  à  partager  que 
le  restant  de  ses  biens. 

6°  Si  l'homme  qui  meurt  insolvable  a  offert  de  son 
vivant  sa  garantie  en  faveur  d'un  autre  homme,  et  si 
cette  garantie  n'a  pas  été  renforcée  par  celle  d'un 
tiers  (garant  solidaire),  elle  devient  nulle  par  la 
mort  du  garant  insolvable.  Au  contraire,  si  le  garant 
ne  meurt  pas  insolvable,  ou  s'il  avait  fait  renforcer 
sa  garantie  par  celle  d'un  tiers,  la  somme  due  est  pré- 
levée, à  sa  mort,  sur  sa  fortune,  ou  payée  par  le 
garant  supplémentaire. 

7"*  Le  droit  qu'a  le  mort,  droit  qui  se  transmet  à 
ses  héritiers  ou  à  ses  créanciers,  de  réclamer  les 
objets  et  les  choses  qu'il  avait  données  en  gage  ou  en 
dépôt,  ainsi  que  les  choses  qui  lui  ont  été  usurpées 
[inaghsoiib). 

80  Les  droits  qu'a  le  mort  de  produire  sur  les 
autres  hommes  une  impression  salutaire.  Ex.  Les 
parents  du  mort  ont  le  droit  (ce  droit  appartient 
au  mort  et  leur  est  transmis  à  titre  d'héritage)  de 
demander  la  mort  de  l'assassin,  car  cette  mort  est 
destinée  à  produire  sur  la  société  une  impression 
utile  et  moralisatrice. 

Telles  sont  les  conditions  physiques  et  intellec- 
tuelles qui  font  que  la  loi  considère  comme  infirme 
l'homme  qui  est  atteint  de  l'une  d'elles  ou  qui  subit 
temporairement  son  action.  Elle  le  décharge  d'une 
partie  de  la  responsabilité  légale  qui  pèse  sur  ses 
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semblables  sains  de  corps  et  d'esprit  «t  jouissant 
de  leur  pleine  et  entière  liberté.  La  mort  leur  a  été 
assimilée,  on  vient  de  le  dire,  seulement  en  ce  qui 
concerne  ses  conséquences  légales. 

Avec  Tétude  des  infirmités  se  termine  le  quatrième 
et  dernier  chapitre  du  second  livre  de  la  méthode 
législative  musulmane.  Les  pages  qui  suivent  sont 
étrangères  à  Touvrage.  Je  les  ai  écrites  désirant 
faire  disparaître  tout  doute  sur  la  facilité  avec 
laquelle,  lorsqu'on  possède  la  méthode^  on  peut  uti- 
liser les  procédés  et  appliquer  les  principes  et  les 
règles  qu'elle  enseigne  à  la  solution  des  problèmes 
juridiques  et  judiciaires  dont  dépend  l'islamisation 
du  droit  moderne. 
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Avant  de  prendre  congé  du  lecteur,  je  crois  de  mou 
devoir  de  lui  fournir  quelques  indications  qui  lui  per- 
mettrontd'utiliserla  méthode  législative  musulmane 
dont  je  viens  de  présenter  un  résumé  succinct,  mais 
complet.  Cet  ouvrage  est  classique  et  s'adresse  spé- 
cialement aux  étudiants.  Néanmoins,  en  dehors  de 
ceux  qui  apprennent  le  droit,  soit  pour  suivre  la  car- 
rière consulaire,  diplomatique  et  même  commerciale 
dans  les  pays  peuplés  de  mahométans,  soit  pour  \ 
exercer  la  profession  d'avocat,  cette  méthode  est  of- 
ferte aussi  aux  jurisconsultes  ;  elle  les  préparera  à 
remplir  une  double  tâche  qui  consiste  : 

1^  A  se  rendre  compte  de  l'origine  et  de  la  raison 
d'être  de  tous  les  articles  du  code  de  l'Islam; 

2"^  A  élargir  ce  code  en  y  faisant  entrer  des  dispo- 
sitions légales  concernant  les  résultats  du  progrés 
réalisé  dans  les  temps  modernes,  et  surtout  de  nos 
jours,  dans  toutes  les  branches  de  l'activité  humaine, 
à  légiférer,  veux-je  dire,  en  parfaite  conformité  avec 
la  volonté  de  Dieu  et  celle  de  son  prophète  Mahomet, 
aûn  d'aboutir  à  des  conclusions  légales,  acceptables 
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par  la  conscience  de  rhomme  musulman  et,  qui  plus 
est,  obligatoires  pour  tout  croyant. 

Le  premier  de  ces  deux  objectifs  de  la  méthode  n'a 
pas  besoin  de  grandes  explications  :  tous  ceux  qui 
auront  étudié  sérieusement  ce  volume,  pourront 
prendre  un  traité  de  codification,  le  «  Durer  »  {a)  de 
préférence,  pour  faire  eux-mêmes  Tapplication  de 
toutes  les  vérités  législatives  que  la  méthode  du 
droit  enseigne. 

Il  est,  au  contraire,  nécessaire  que  je  donne  des 
indications  précises  sur  TutiUté  et  la  manière  de  se 
servir  de  la  clé  législative  que  j'offre  aux  hommes 
de  loi  européens,  pour  les  mettre  à  même  de  résoudre 
tous  les  problèmes  juridiques  et  judiciaires  qui  n'ont 
pas  formé,  jusqu'au  présent  jour,  sujet  d'étude  dans 
rislam  et  à  propos  desquels  aucun  avis  doctrinal  n'a 
été  encore  rendu. 

Toute  question  nouvelle  qui  est  soumise  au  juris- 
consulte musulman  doit  recevoir  une  solution  ;  elle 
doit  être  qualiûé(3,  en  premier  lieu,  par  l'une  des 
qualités  fondamentales,  et  ensuite  par  l'une  des 
qualités  positives  propres  à  caractériser  selon  la  loi 
mahométane  les  choses  et  les  actions  humaines. 

Le  jurisconsulte  doit  donc,  je  l'ai  souvent  dit,  se 
livrer  à  des  efforts  persévérants  et  concentrer  toutes 
les  forces  de  son  intelligence  pour  découvrir  dans 
les  sources  la  qualité  légale  qui  est  applicable  à  la 
question  nouvelle  qu'on  soumet  à   son  jugement, 

(.i)  Vuir  l"  vol.  Not,  liist.^  p.  155. 
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afin  de  la  caractériser  d'une  manière  exacte,  soit  en 
ce  qui  concerne  son  essence,  soit  en  ce  qui  est  relatif 
à  la  façon  {vedjh)  dont  se  sont  produits  les  faits  qui 
lui  ont  donné  naissance.  Il  ne  s'agit  plus  d'un  juge 
appelé  à  se  prononcer  sur  la  valeur  d'un  contrat 
ou  à  apprécier  une  action  humaine  pour  appliquer 
à  celui  qui  l'a  accomplie  l'article  du  Gode  qui  le 
vise.  Ici  le  jurisconsulte  est,  au  contraire,  appelé 
à  apprécier  un  fait  (action  ou  chose)  à  propos 
duquel  il  n'espère  rien  trouver,  ni  dans  le  code,  ni 
dans  les  collections  d'avis  doctrinaux  (/"^7aw«)  ;  fait 
nouveau  ou  inconnu  à  ses  devanciers.  Il  est  donc 
obligé  de  recourir  aux  sources  pour  y  chercher  la 
qualité  légale  par  laquelle  il  doit  le  caractériser  et 
en  même  temps  les  preuves  démontrant  l'exactitude 
de  la  solution  (qualification  légale)  qu'il  aura  donnée 
au  problème  soumis  à  son  jugement. 

Afin  de  mettre  le  jurisconsulte  à  même  de  fouiller, 
pour  ainsi  dire,  dans  les  sources,  la  méthode  lui 
offre  d'abord,  dans  le  chapitre  concernant  l'effort, 
des  notions  très  précises  sur  les  procédés  employés 
par  les  grands  jurisconsultes  des  différentes  époques, 
depuis  les  premiers  temps  de  l'Islamisme  jusqu'à 
nos  jours.  Elle  lui  fournit  ensuite,  dans  l'introduc- 
tion, des  notions  sommaires  sur  les  quatre  sources 
principales  du  droit  musulman  et  des  informations 
très  détaillées  sur   les   seize  sources  secondaires. 

La  méthode  étudie  très  exactement,  dans  son  pre- 
mier livre,  chacune  des  quatre  sources  principales 
de  la  loi  musulmane. 
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Dans  le  premier  chapitre  de  ce  livre,  la  valeur  lé- 
gale de  chaque  mot  ou  phrase  formant  les  différents 
passages  {ayets)  du  livre  saint  de  Tlslam  {Coran)  et 
de  la  tradition  du  Prophète  {Sommet)  est  examinée 
avec  beaucoup  de  soin.  La  force  démonstrative  de  ces 
mots  et  phrases  considérés  comme  preuves  ou  comme 
assises  légales,  y  est  étudiée.  La  différence  existant 
entre  une  preuve  légale  et  une  assise  légale  y  est 
discutée  enûn  de  façon  à  faire  voir  avec  la  plus 
grande  évidence  en  quoi  diffère  une  démonstration 
effectuée  par  preuve  d'une  ijutre  basée  sur  une  as- 
sise. Les  termes  du  Coran  et  du  Hadith,  ainsi  exa- 
minés, acquièrent  une  valeur  légale  précise  ;  de  sorte 
que  tout  homme  compétent  peut  les  utiliser,  soit  pour 
prouver  le  bien  fondé  des  avis  doctrinaux  qu'il  dé- 
livre, toutes  les  fois  qu  il  est  appelé  à  débrouiller 
une  cause  ou  à  rendre  un  jugement,  soit  pour  appré- 
cier la  valeur  légale  des  avis  que  d'autres  légistes 
rendent. 

Le  second  chapitre  complète  les  informations  con- 
cernant les  preuves  par  un  examen  approfondi  de  la 
conduite  (paroles,  actions  et  silence  approbatif)  du 
Prophète,  dont  la  valeur  légale  est  déterminée  de 
façon  à  fournir  à  tout  homme  de  loi  des  moyens  ju- 
diciaires et  législatifs  infaillibles. 

Le  troisième  chapitre  est  relatif  aux  résultats  des 
grandes  consultations  (conciles  idjmâ)  tenues  par 
les  personnages  les  plus  qualifiés  des  trois  premières 
générations  islamiques.  Tout  juriste  notre  contem- 
porain y  trouvera  exposés  les  procédés  suivis  par 
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ces  grands  maîtres  du  droit  et  pourra  se  guider  sur 
eux  dans  sa  tâche. 

Le  quatrième  chapitre  du  premier  livre  enseigne  les 
règles  suivant  lesquelles  doivent  être  recherchées 
les  solutions  des  problèmes  juridiques  et  judiciaires 
qui  ne  peuvent  pas  être  ramenés  directement  et  sou- 
mis à  l'action  des  preuves  légales  contenues  dans  le 
Coran  et  le  Sounnet;  ces  procédés  consistent,  en 
général,  à  établir  une  analogie  entre  une  question 
à  résoudre  et  une  question  résolue  directement,  au 
moyen  d'une  preuve  tirée  des  deux  sources  mères. 
Dans  la  grande  majorité  des  cas  qui  peuvent  se  pré- 
senter aujourd'hui  au  jurisconsulte  légiférant (mwrf/- 
téhid)  le  critérium  de  l'analogie  légale  trouve  une 
application  non  seulement  aisée,  mais  aussi  abou- 
tissant à  des  solutions  rationnelles  et  absolument 
conformes  à  l'esprit  et  à  la  lettre  de  la  loi  maho- 
métane. 

Pour  résoudre  une  question  nouvelle,  il  faut  dé^ 
montrer  que  telle  ou  telle  autre  qualité  légale  admise 
par  la  science  du  droit  lui  est  applicable,  en  d'autres 
termes,  que  cette  question  (action  de  l'homme,  ou 
chose  dont  il  fait  usage)  doit  être,  eu  égard  à  son 
essence,  qualifiée  de  telle  ou  telle  autre  façon,  c'est- 
à-dire  comme  licite  ou  comme  réprouvée,  comme 
répugnante  ou  comme  permise.  Il  est  en  même  temps 
nécessaire  d'établir  si  une  action  humaine  (une  tran- 
saction surtout)  a  été  effectuée  conformément  aux 
règles  du  droit  et  a,  par  conséquent,  acquis  une  va- 
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leur  légale,  que  le  juge  est  obligé  d'admettre  cquirae 
base  du  jugement  à  rendre. 

La  légalité  et  les  différents  éléments  qui  concou- 
rent à  sa  production  soïit  des  qualités  caractérisant 
non  plus  Tesseuce  des  actions  et  des  choses,  mais  la 
manière  en  laquelle  l'homme  agissants'y  prend  pour 
donnera  ses  actions  et  transactions  le  caractère  que 
la  loi  exige  afin  de  les  faire  respecter,  au  moyen  des 
tribunaux,  par  ceux  de  ses  semblables  qui  voudraient 
méconnaître  ses  droits  ce  sont  :  les  qualités  posi- 
tives. 

Les  qualités  légales  (les  fondamentales  et  les  posi- 
tives) forment  le  sujet  du  premier  chapitre  du  second 
livre  de  la  méthode.  Le  jurisconsulte  qui  l'aura  étudié 
sérieusement  pourra  faire  aboutir  à  leurs  consé- 
quences légales  les  démonstrations  qu'il  entreprend, 
en  utilisant  les  preuves  qui  lui  ont  été  fournies  par  les 
deux  premiers  chapitres  du  premier  livre  [Coran  et 
Sounnet)  et  en  suivant  les  procédés  que  lui  enseignent 
les  deux  derniers  [idjmâ  et  kiyas),  par  des  qualifi- 
cations islamiquement  correctes,  c'est-à-dire  extraites 
des  sources,  appliquées  avec  exactitude  et  formulées 
dans  les  termes  prescrits  par  la  législation. 

Le  jurisconsulte  trouve  dans  le  second  chapitre 
du  second  livre  des  informations  sur  le  juge  suprême 
de  l'homme  (Dieu)  et  sur  l'origine  des  qualités  lé- 
gales. 

Le  troisième  chapitre  de  ce  même  livre  examine  les 
actions  de  l'homme  considérées  par  rapport  aux 
caractères  légaux  découlant  des  ordres  et  des  inler- 
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dictions  du  Législateur  qui  leur  sont  appi 
fournit,  par  conséquent,  de  nouveaux  et 
moyens  à  celui  qui  veut  juger  une  action 
un  acte  [actiim)  ou  une  chose,  et  les  caractéi 
la  loi. 

Lequatrième  chapitre  enfin  fait  connaître 
physiques  et  intellectuelles  de  Thomme, 
leur  développement,  le  rendent  d'abord  a 
suite  capable  de  jouir  de  ses  droits  et  de 
la  charge  de  ses  devoirs;  il  établit  ainsi  les  ( 
nécessaires  à  la  production  de  la  responsf 
maine.  A  cet  effet,  la  vie  de  Thomme,  depi 
ment  (vie  in tra-utérine),  où  elle  devient  aj 
aux  savants  spéciaux  (médecins)  jusqu'ai 
où  elle  cesse,  en  d'autres  termes,  toutes  I 
de  l'âge,  sont  examinées  de  façon  à  montn 
tement  les  périodes  de  naissance,  de  croiî 
complet  développement  et  de  décroissai 
responsabilité  humaine. 

Toutes  les  périodes  de  la  vie  de  l'homm 
exceptercelledudéveloppement  complet,  so 
tiblesd'infirmitésquidimînuentlacapacitéd 
et,  partant,  atténuent  sa  responsabilité  dev 
ces  différentes  infirmités  et  leurs  conséquenc 
sont  aussi  examinées  dans  le  quatrième  < 
chapitre  du  second  livre  de  la  méthode. 

Celui  qui  a  appris,  avec  les  deux  chapitre 
vent  de  préliminaires,  le  chapitre  de  l'effo 
de  l'introduction,  veux-je  dire,  les  huit  cha 
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mant  le  corps  de  l'ouvrage,  possède,  sans  nul  doute, 
tous  les  éléments  et  les  moyens  nécessaires  pour  légU 
férer  dans  Tlslam,  enrichir  ainsi  le  code  et  étendre 
le  domaine  de  cette  législation  de  façon  à  lui  donner 
prise  sur  toute  chose  et  sur  toute  action  ou  transac- 
tion nouvelle,  en  un  mot,  sur  tout  ce  qui  n'a  pas 
formé  jusqu'au  présent  jour  sujet  d'examen  légal  et 
de  décision  judiciaire  dans  la  législation  maho- 
mélane. 

Mais  il  ne  suffit  pas  d'affirmer  V extensibilité  sans 
limites  de  la  loi  musulmane,  il  faut  la  prouver,  A  cet 
effet,  j'ai  donné  quelques  exemples  dans  mon  premier 
volume,  en  m'appuyant  constamment  sur  l'autorité 
d'Ibni-Abbedin  {a).  Je  veux  maintenant  donner  des 
preuves  plus  évidentes  encore. 

La  traite  (lettre  de  change)  est  Fun  des  moyens 
les  plus  perfectionnés  qui  facilitent  dans  les  temps 
modernes  les  opérations  commerciales.  D'aucuns 
croient  que  la  lettre  de  change  était  en  usage  chez 
les  Arabes;  je  ne  conteste  pas  absolument  cette 
assertion,  mais  je  n'ai  trouvé  aucune  trace  de  dispo- 
sitions légales  concernant  cette  transaction  humaine. 
Je  montrerai  qu'on  peut  aisément  Fislamiser. 

Il  s'agit  ici  d'un  acte  que  nous  devons  caractériser 
islamiquement  de  raisonnable  et  de  permis,  car 
aucune  impossibilité  matérielle,  logique  ou  légale,  ne 
s'oppose  à  son  accomplissement  :  aucune  phrase  ne 
se  rencontre  dans  les  sources  qui  puisse  faire  consi- 

(a)  Vol.  pr  JVo/.  hiat.,  p.  112  et  suivantes. 
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dérer  la  traite  comme  un  acte  interdit  ou  répugnant. 
Dans  la  traite,  Texcédent,  c'est-à-dire  le  bénéfice 
que  retire  de  cette  opération  l'homme  qui  délivre 
une  lettre  de  change,  n'est  pas  l'intérêt  interdit  par 
la  loi  (rièa);(a)c'est,  au  contraire,  une  rémunération 
[edjr)  accordée  pour  le  service  que  cet  homme  rend 
à  celui  qui  échange  son  argent  contre  une  traite.  Par 
ce  moyen,  le  possesseur  d'un  pareil  titre  ou  son  cor- 
respondant touche  la  somme  y  inscrite  dans  un  pays 
éloigné  sans  avoir  à  supporter  des  frais  de  transport 
ou  à  subir  une  perte  de  temps.  G'est-à-dire  sans  qu'il 
se  déplace  lui-même,  qu'il  dépêche  un  courrier,  ou 
qu'il  envoie  son  argent  en  groupe  par  la  poste. 

L'acte  de  la  traite  repose  sur  une  colonne  [rtikn, 
basé)  légale  formée  par  l'accord  des  deux  éléments 
constitutifs  de  tout  acte  :  l'ofifre  {idjab)  et  l'accepta- 
tion {qaboiU).  L'offre  est  représentée  le  plus  souvent 
par  les  paroles  du  particulier  qui  propose  à  un  com- 
merçant de  lui  compter  une  somme  d'argent  contre 
un  titre  au  moyen  duquel  il  en  obtiendra  paiement 
dans  un  autre  pays,  et  l'acceptation  par  les  paroles 
au  moyen  desquelles  l'autre  contractant  exprime  son 
acquiescement  à  cette  demande;  telle  est  aux  yeux 
de  l'Islam  la  forme  légale  primitive  de  la  lettre  de 
change. 

En  général,  les  commerçants  ou  les  capitalistes  font 
connaître,  par  des  moyens  spéciaux  de  publicité, 
qu'ils  pratiquent  le  commerce  des  traites,  c'est-à-dire 

(a)  Il  sera  dans  un  instant  question  de  la  qualification  légale  des 
traites  à  intérêt. 
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qu'ils  offrent  des  traites  à  ceux  qui  eu  ont  besoin,  qui 
ont,  veux-je  dire,  des  capitaux  disponibles  et  veu- 
lent les  faire  passer  du  lieu  de  leur  résidence  à  un 
autre  pays.  L'offre  est  représentée  par  les  paroles  du 
banquier  qui  vend  la  traite.  L'acceptation  est  repré- 
sentée par  les  mots  que  prononce  l'acheteur  de  la 
traite  offerte.  Ex.  :  Dans  le  premier  cas,  Békir,  ha- 
bitant à  Bagdad,  ayant  de  l'argent  entre  les  mains 
d'un  parent  ou  d'un  correspondant  qui  vit  dans  une 
autre  ville,  accepte  l'offre  de  Zéïd  ou  d'Amr,  commer- 
çants qui  vendent  des  traites;  l'acte  se  trouve  con- 
clu, la  colonne  en  est  formée  par  l'accord  parfait  de 
l'offre  et  de  l'acceptation.  Dans  l'autre  cas,  Amr,  ha- 
bitant de  Damas,  fait  connaître  qu'ayant  un  associé 
au  Caire,  il  délivre  des  traites  payables  dans  cette 
dernière  ville  par  son  associé  ;  il  prononce  ainsi  la  for- 
mule de  l'offre.  Békir  se  présente  et  lui  déclare  qu'il 
veut  en  profiter,  l'acte  est  conclu.  Békir  compte  à 
Amr  mille  dix  dirhems  dont  les  mille  doivent  être 
payés  à  son  frère  Békir,  commerçant  au  Caire,  et 
les  dix  gardés  par  Amr  comme  rémunération  du  ser- 
vice qu'il  rend.  Les  deux  contractants  sont  chacun 
propriétaire  de  la  chose  qu'il  échange.  La  propriété, 
raison  légale  de  l'acte  de  vente,  existe  donc  dans 
l'acte  de  la  lettre  de  change.  L'accord  parfait  de  l'offre 
et  de  l'acceptation,  cause  A^  la  validité  de  la  vente, 
s'y  retrouve  aussi.  Ces  deux  éléments  de  l'acte  se 
produisent  librement,  sans  violence  matérielle  ou 
morale  et  sans  tromperie  ;  par  conséquent  la  condi- 
lioii  de  la  validité  de  la  vente  ne  manque  pas  dans 
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Tacte  de  la  traite.  Enfin  la  traite  que  signe  Amr  r 
sente  le  document  (hodjet)  et  en  môme  tem 
signal  [élamet],  constatant  Taccord  intervenu  ^ 
l'offre  et  l'acceptation.  Il  s'ensuit  que  le  juge 
considérer  cet  acte  comme  revêtu  des  qualités 
conclusion^  de  la  valiilité  et  de  iRnécessiié,  c'est-^ 
comme  dûment  conclu  et  d'une  validité  inattaqi 
et  déclarer  son  exécution  légalement  nécessain 

Aujourd'hui,  la  loi  écrite,  et,  lorsque  cett 
n'existait  pas  encore,  l'équité,  la  logique  et  l'i 
avaient  rendu  notoires  toutes  les  conséquences 
tiques  d'un  pareil  acte.  Les  deux  contractant 
connaissent  également  bien  ;  ils  n'ont  pas, 
conséquent,  besoin  d'établir  entre  eux  les  c 
tions  concernant  les  difficultés  qui  peuvent  naît 
sujet  du  payement  Amr  sait  que  si  le  correi 
dant  de  Békir  n'accepte  pas  la  traite  et  ne  la 
pas,  c'est  Békir  qui  en  est  responsable;  il  r 
préoccupe  que  de  savoir  si  l'homme  qui  a  prou 
la  formule  de  l'acceptation  (Békir)  est  oui  ou 
solvable.  Békir  sait  aussi  qu'il  doit  rembo 
Amr  si  son  correspondant  ne  fait  pas  bonne 
sa  signature.  Ce  sont,  je  le  répète,  des  condi 
établies  par  la  loi,  connues  des  deux  contractai 
acceptées  par  eux  ;  ils  doivent  donc  les  resp 
parce  que  le  Législateur  de  l'Islam  a  dit  :  «  Exé 
vos  conventions  »,  et  encore  :  «  Les  Musul 
doivent  rester  dans  leurs  conventions.  » 

L'acte  de  la  traite  ainsi  contracté  est  donc  c^ 
(monnuqid),  il  est  valide  {na/iz)  et  son  exéc 


Digitized 


by  Google 


554  MÉTHODE   DU   DROIT   MISUI.MAN 

est  considérée  par  le  juge  comme  nécessaire  {lazim). 

Celui  qui  offre  son  argent,  Amr  ou  Zéïd,  c'est-à- 
dire,  celui  qui  facilite  à  Békir  le  moyen  de  faire  venir 
Targent  dont  il  est  propriétaire,  mais  qui  se  trouve 
dans  un  autre  pays  entre  les  mains  de  son  corres- 
pondant, ou  de  faire  parvenir  son  argent  à  son 
associé  résidant  dans  une  ville  éloignée  sans  frais  de 
route  et  sans  risques,  rend  un  service  méritant  rému- 
nération [edjr]  ;  il  est  donc  parfaitement  juste  qu  il 
accorde  à  Amr  cette  rémunération.  Elle  n'est  pas,  je 
le  répète,  un  intérêt  [riba),  mais  un  acquittement 
légal  pour  le  service  rendu  (a).  Si  Békir  niait  à  Amr 
une  rémunération  proportionnée  au  service  rendu 
{edjri'niisl)y  celui-ci  subirait  un  dommage,  et,  si  tous 
ceux  qui  acceptent  les  offres  des  commerçants  et  des 
capitalistes  et  obtiennent  des  traites  en  versant  entre 
leurs  mains  de  l'argent  comptant,  refusaient  de  recon. 
naître  le  service  rendu  et  de  le  rémunérer,  le  com- 
merce à  distance  deviendrait  Impossible  ;  ce  qui  serait 
un  dommage  {zarar)  pour  la  société  islamique. 

Si  le  correspondant  de  Békir  refuse  de  payer  la 
traite,  il  faut  que  ce  refus  soit  légalement  constaté  ; 
cette  constatation  doit  être  obtenue  aux  frais  d'Amr. 
Il  est  donc  de  toute  justice  que  le  signataire  delà 
traite,  Békir,  dédommage  Amr  des  frais  encourus 
par  le  refus  quia  été  opposé  au  paiement  de  la  traite. 

La  nécessité  d'accorder  une  rémunération  à  Amr 
pour  le  service  rendu, et  aussi  de  le  dédommagerpom' 

(a)  II  existe  des  traites  portant  intérêt,  mais  la  question  de  Tintérêt 
sera  examinée  sous  peu  avec  tous  les  détails  qu'elle  comporte. 
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les  frais  que  lui  a  occasionnés  le  refus  du  correspon- 
dant de  Békir,  ressort  avec  la  plus  parfaite  évidence 
de  la  naôme  parole  de  Pieu  :  «  Point  de  dommage 
[zarar)  dans  l'Islam.  » 

La  traite  est  donc  une  opération  commerciale  par- 
faitement islamisable  en  ce  qui  concerne,  soit  l'acte 
lui-même,  soit  ses  conséquences. 

Une  autre  transaction  tout  à  fait  moderne,  d'un 
usage  très  répandu  dans  le  commerce,  le  chèque,  est 
aussi  un  acte  parfaitement  légal  et  islamiquement 
correct. 

Le  chèque  est,  d'abord,  un  moyen  par  lequel  on 
peut  retirer  facilement  et  partiellement  une  somme 
d'argent  mise  en  dépôt  chez  un  commerçant  qui  fait 
profession  d'en  garder  contre  rémunération  [vediai- 
medjouré)  ou  en  compte  courant. 

Le  dépôt  est  une  opération  commerciale  licite  dans 
l'Islam.  Dieu  a  dit  :  «  Rends  les  dépôts  à  ceux  qui  en 
sont  les  propriétaires,  ayants  droits  [ekhli-ha],  »  Les 
conditions  dans  lesquelles  un  dépôt  eat  fait,  étant 
librement  consenties,  doivent  être  respectées.  Ex,  Le 
capitaliste  Amr  se  rend  au  comptoir  du  commerçant 
Zéïd  et  lui  offre  de  placer  en  dépôt,  chez  lui,  dix  mille 
dirhems,  à  condition  de  pouvoir  retirer,  petit  à  petit 
et  à  mesure  qu'il  en  aura  besoin,  les  sommes  néces- 
saires à  sa  subsistance.  Zéïd  accepte.  L'acte  estconclu, 
sa  colonne  formée.  Le  document  (AAorf/e/)  et  le  signal 
avertissant  (élamei)  en  est  le  reçu  que  Zéïd  délivre. 
Avec  ce  document,  il  fournit  un  livret  de  chèques  qui 
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est  un  signal  excédent  et  en  môme  temps  un  moyen 
destiné  à  faciliter  raccom plissement  des  conditions 
posées  par  Amr  et  acceptées  par  Zéïd.  Amr,  toutes 
les  fois  qu'il  a  besoin  d'argent,  détache  du  livret  une 
feuille,  y  inscrit  la  date,  la  somme  qu'il  désire  tou- 
cher, y  appose  sa  signature  et  envoie  son  domestique 
toucher  l'argent  à  la  caisse  de  Zeïd.  Cette  feuille  dé- 
tachée du  carnet  est  un  chèque.  C'est  d'abord  un 
document  (hodjet)  prouvant  qu'une  partie  de  la 
somme  déposée  par  Amr  chez  Zéïd  a  été  restituée  à 
son  propriétaire,  et  en  second  lieu  un  signal  {élamet) 
indiquant  que  le  pacte  établi  entre  les  deux  contrac- 
tants a  reçu  un  commencement  d'exécution. 

Le  chèque  sert  également  à  faire  voyager  des 
sommes  d'argent^  quelle  qu'en  soit  l'importance,  sans 
les  déplacer  matériellement  et  leur  faire  franchir 
l'espace  séparant  deux  villes  entre  lesquelles  des  re- 
lations commerciales  existent.  Il  s'agit,  ici,  d'après  le 
droit  musulman,  et  à  bien  considérer  les  choses,  d'un 
acte  de  vente  ;  c'est  la  variété  de  la  vente  intitulée  : 
vente  avec  profit  [téraboukh).  Ex,  Un  établissement 
commercial  {ba7ique)îd\l  profession  de  délivrer  des 
chèques,  c'est-à-dire  de  vendre  contre  argent  comp- 
tant des  titres  au  moyen  desquels  celui  quiles  achète 
peut  toucher  son  argent  dans  un  pays  autre  que  ce- 
lui où  le  vendeur  de  pareils  titres  réside.  Le  public 
de  telle  ville  sait  que  telle  maison  vend  des  chèques. 
Elle  vend,  bien  entendu,  la  valeur  inscrite  dans  les 
chèques;  en  d'autres  ternies,  elle  achète  les  mon- 
naies qui  sont  en  cours  dans  le  pays  et  fournit  en 
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paiement  un  chèque  payable  dans  un  autre  pays  en 
la  monnaie  qui  y  a  cours  ;  c'est  donc  un  acte  de 
vente  qui  se  conclut.  Le  commerçant  ou  le  parti- 
culier résidant  à  Constantinople,  qui  veut  envoyer 
de  Targent  en  France,  se  présente  à  Tune  des  banques 
de  la  ville  et  fait  la  demande  suivante  :  u  Vendez- 
vous  des  francs  contre  des  livres  turques  ou  ache- 
tez-vous des  livres  turques  contre  des  francs  payables 
en  France  et  à  quel  prix?  »  Le  banquier  répond  :  «  Oui, 
je  vends  des  francs  payables  en  France  contre  des 
livres  turques  qui  me  seront  comptées  ici  à  raison 
de  22  fr.  75  la  livre,  ou  j'achète  des  livres  turques  à 
raison  de  22  fr.  75  contre  des  francs  payables  en 
France  [a).  »  Dans  les  deux  cas,  le  banquier  ne  fait 
que  préciser  l'offre  qu'il  a  faite  au  public  de  Cons- 
tantinople par  les  journaux  et  les  autres  moyens  de 
publicité.  Il  prononce  donc  la  formule  de  l'offre.  Si 
ses  prix  conviennent  à  l'acheteur,  celui-ci  prononce 
la  formule  de  l'acceptation  dans  les  termes  usités 
en  pareille  circonstance.  L'acte  est  conclu;  le  parti- 
culier compte  lès  livres  et  le  banquier  lui  délivre  le 
chèque.  C'est  donc  une  vente  {béi)  islamiquement 
correcte,  c'est-à-dire  un  acte  valide  et  nécessaire- 
ment exécutoire,  dans  les  conditions  posées  et  ac- 
ceptées de  part  et  d'autre,  car  le  prix  des  deux  mon- 
naies qu'on  échange,  prix  dans  lequel  est  comprise 
la  rémunération  du  service  que  rend  le  banquier, 


(a)  Il  existe  des  phrases  de  convention  qui  expriment  en  abrégé 
le  sens  de  ces  lignes. 
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a  été  librement  débattu  et  arrêté  entre  les  deux  con- 
tractants. 

Le  chèque  peut  rencontrer  les  mômes  difficultés 
que  la  traite,  mais  alors  les  mêmes  dédommagements 
s'ensuivent  et  sont  déclarés,  par  la  justice  islamique, 
parfaitement  légaux  en  vertu  des  ordres  clairs  et  pré- 
cis du  Législateur  que  je  viens  de  faire  connaître. 

Dans  l'acte  de  la  traite  et  dans  celui  du  chèque, 
on  trouve,  je  viens  de  le  montrer,  toutes  les  qualités 
légales,  fondamentales  et  positives,  qui  ont  été  exa- 
minées dans  le  premier  chapitre  du  second  livre. 
Ces  deux  actes  sont  licites  {hélai),  ils  sont  raison- 
nables {dja'fz),  ils  peuvent  être  légaux  {sakhikh), 
vicieux  [fassid)  ou  nuls  [batil).  Lorsqu'ils  sont  lé- 
gaux, c'est-à-dire  conclus  en  stricte  conformité  des 
prescriptions  delà  loi,  toutes  les  qualités  secondaires 
leur  sont  applicables. 

Les  deux  actes  que  je  viens  d'examiner  repré- 
sentent deux  transactions  humaines  dont  HslaTnisa- 
tion  est  do  date  tout  à  fait  récente. 

Ces  exemples  suffisent,  me  paratt-il,  pour  con- 
vaincre les  plus  incrédules,  non  seulement  de  la  par- 
faite extensibilité  de  la  loi  musulmane,  mais  aussi  de 
la  richesse,  de  l'abondance  même  des  moyens  légis- 
latifs islamiquement  corrects  et  procédant  de  la 
révélation,  que  la  méthode  du  droit,  telle  qu'elle  a 
été  comprise  par  Tlmami-Azam  et  les  grands  juris- 
consultes de  son  école,  ofl*re  au  légiste  qui  veut 
rendre  acceptable  à  la  conscience  des  musulmans 
une  disposition  légale  de  n'importe  quelle  nature, 
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pourvu  qu'elle  soit  raisonnable  et  conforme  à  la 
morale  privée  et  publique,  c'est-à-dire  à  la  volonté 
de  Dieu  rendue  notoire  par  sa  parole  sainte  (Coran) 
et  par  la  conduite  de  son  élu  (Sounnet).  Mais  afin  de 
ne  point  laisser  de  doute  à  ce  sujet,  je  veux  attaquer 
de  front  la  grande  difficulté  ;  je  veux  examiner  la 
question  considérée  jusqu'ici  comme  la  moins  isla- 
m2.ç«è/(?  de  toutes.  C'est  de  la  légalité  de  l'intérêt  (prêt 
à  intérêt)  que  j'entends  parler. 

Dans  les  exemples  que  je  viens  de  donner,  je  me 
suis  abstenu  de  toute  appréciation  y  relative,  je  me 
suis  même  exprimé  de  façon  à  laisser  croire  que  je 
considérais  moi-même  l'interdiction  découla)it  dupas- 
sage  du  Coran  plusieurs  fois  cité  —  «  Kharémériba, 
Dieu  a  rendu  l'intérêt  illégal  »  —  comme  formant 
un  dogme  définitif  et  immuable  dans  l'Islam.  J'ai 
agi  ainsi  parce  que  l'interdiction  concernant  l'intérêt 
paraît  au  premier  abord  revêtue  d'un  caractère  ab- 
solu et  définitif.  Il  était  par  conséquent  nécessaire 
de  l'examiner  avec  un  soin  particulier,  en  la  sépa- 
rant de  toute  question  similaire  ou  analogue. 

La  loi  de  Mahomet  n'est  pas  la  seule  qui  interdit 
l'intérêt.  A  des  époques  bien  plus  éloignées  de  nous 
que  celle  où  naquit  l'Islamisme,  le  prêt  à  intérêt 
avait  été  interdit  par  des  législateurs  et  condamné 
par  des  philosophes  éminents. 

Dans  l'Islam,  Dieu  a  défendu  par  un  ordre  tout  à 
fait  péremptoire,  clair  et  précis,  de  prêter  ou  d'em- 
prunter avec  intérêt,  et  Mahomet  a  mieux  expliqué  la 
volonté  du  Ciel  par  un  hadith  des  plus  authentiques. 
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J'en  ai  parlé  à  plusieurs  reprises,  et  je  veux  repro- 
duire ici  la  partie  de  ce  long  verdict  prophétique  qui 
vise  directement  les  prêts  :  La  tébiou-Z'Zéhébé  bi-z- 
zôhébi  ve  le-l-veraqa  bi-l-  véréqi  ve  le-l  bourre  bi-l- 
botirri^  ve  lechchayiré  bich-chayiri  ve  le-te  teniré 
bi't-temri  ve  le-l-milha  bi-l-milhi  illa  sevâen  bi  se- 
vâen  (Vinen  bi  âïnin  y/'den  bi  yédin.  Le  Prophète  de 
rislam  défend  par  ses  paroles  les  échanges  (prêts) 
de  mêmes  substances  qui  ne  sont  pas  faits  en  quan- 
tités égales.  Il  laisse,  par  une  autre  partie  de  ce 
même  hadith,  l'homme  libre  d'échanger  les  choses 
dissemblables  comme  il  veut,  et  termine  en  revenant 
avec  plus  d'insistance  sur  l'illégalité  des  prêts  à  in- 
térêt :  Fe  men  zadé  ve  istézade  fé.qad  erba  El  akhi- 
zouve-l-  moûly  fi  Itisévaoun,  Voici  maintenant  la 
traduction  quasi  littérale  de  ces  paroles  de  l'élu  du 
Seigneur  :  «  N'échangez  pas  l'or  contre  l'or,  l'argent 
contre  l'argent,  le  blé  contre  le  blé,  l'orge  contre 
l'orge,  la  datte  contre  la  datte,  le  sel  contre  le  sel,  si 
ce  n'est  par  quantité  égale  contre  quantité  égale,  le 
même  contre  le  même,  de  la  main  à  la  main  («)...  Ce- 
lui qui  donne  un  surplus  (excédent)  et  celui  qui  en 
obtient  un  sont  convaincus  d'avoir  pratiqué  le  riba 
(prêta  intérêt).  En  cela,  celui  qui  r^c^oxi  {akhiz\  et 
celui  qui  donne  [moûty)  sont  également  coupables  ». 
Dans  son  entier,  ce  hadith  montre  avec  évidence 
que  les  mots  :  le  même  contre,  le  même^  servent  à 

(a)  Par  ces  mots:  de  la  main  à  la  main,  le  Prophète  a  voulu  écar- 
ter de  ces  transactions  les  secondes  mainSy  telles  que  les  courliers 
intéressés  {moukhtekirs). 
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limiter  riiilerdiction  aux  échanges  des  choses  iden- 
tiques, telles  que  l'or  échangé  (prêté)  contre  Tor,  l'ar- 
gent contre  de  Targent,  elc,  et  aussi  pour  indiquer 
que,  lorsqu'il  s'agit  d'échanges  de  substances  diffé- 
rentes, l'homme  est  libre  d'échanger  selon  ses  con- 
venances. Les  compagnons  du  prophète,  les  adeples 
des  compagnons  et  les  suivants  des  adeptes  ainsi 
que  tous  les  jurisconsultes  de  l'Islam,  leurs  posté- 
rieurs, ont  compris  et  appliqué  ainsi  ces  paroles  du 
fondateur  de  la  loi  musulmane. 

On  voit  que,  d'après  la  parole  de  l'envoyé  du  Très- 
Haut,  on  peut  prêter  et  emprunter  une  somme  d'or 
•ou  d'argent.  Mais  que,  si  on  donne,  ou  si  on  reçoit, 
soit  au  moment  de  la  conclusion  du  prêt,  soit  a 
l'échéance,  un  excédent  [zadé  ve  istézade),  c'est-à- 
dire  une  quantité  supérieure  à  celle  que  l'on  a  prê- 
tée, le  surplus  qu'on  reçoit  (intérêt)  étant  caractérisé 
par  la  parole  du  Législateur  comme  illiciie,  on  com- 
met une  action  réprouvée. 

On  a  vu  dans  la  première  partie  (notions  histo- 
riques du  premier  volume  de  cet  ouvrage)  et  avec 
plus  de  détails  dans  celui-ci  (p.  80  et  suivantes  , 
qu'un  grand  jurisconsulte,  l'imam  Ebou-YoussouT, 
élève  du  restaurateur  du  droit  islamique  dans  le  ca- 
lifat mahométan,  avait  essayé,  sous  le  règne  d'Ebou- 
Mansour,  de  légitimer  le  prêt  à  intérêt,  que  son 
maître  (Ebou-Hanifé)  ainsi  que  son  élève  et  condis- 
ciple l'imam  Mohamed  avaient  combattu  son  opinion, 
et  qu'à  la  suite  de  cette  opposition  les  choses  étaienl 
restées  en  Tétat. 
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Il  ost  néanmoins  de  notoriété  nubli((ue,  que  plus 
tard  les  nécessités  du  commerce,  et  surtout  les  besoins 
des  propriétaires  et  des  cultivateurs  musulmans  qui 
voulaient  étendre  leurs  opérations  d'achat  d'im- 
meubles, ou  l'exploitation  et  le  défrichement  des 
terres,  les  avaient  obligés  à  accorder  des  avantages 
pécuniaires  à  ceux  qui  mettaient  à  leur  disposition 
des  sommes  d'argent  sous  forme  de  prêt.  Ils  avaient 
cependant  soin  de  séparer  la  question  d'intérêt  de 
Tacte  de  prêt,  et  de  stipuler,  par  un  acte  tout  à  fait 
indépendant  de  celui-ci,  le  payement  de  la  somme 
qu'ils  accordaient  en  guise  de  rémunération  à  ceux 
qui  leur  prêtaient  de  l'argent  et  leur  rendaient  ainsi 
un  service  indispensable  à  la  réussite  de  leurs  en- 
treprises. 

Les  formes  des  actes  par  lesquels  l'emprunteur 
assurait  au  prêteur  le  paiement  de  la  somme  sti- 
pulée pour  la  récompense  du  service  rendu^  étaient 
nombreuses  et  variées;  toutes  cependant  étaient  con- 
formes à  la  lettre  de  la  loi,  et  partant  valables  en 
justice. 

Tels  étaient  les  moyens  légaux  par  lesquels  on 
avait  rendu  faciles  dans  l'Islam  les  prêts  et  les  em- 
prunts entre  particuliers.  Ces  moyens  étaient  sim^ 
pies,  peu  coûteux  et  de  nature  à  faciliter  toutes  les 
transactions.  Ils  étaient  légaux  parce  que  l'Islamisme 
doit,  selon  l'ordre  de  Dieu,  être  une  facilité  [inné 
me-l  yousrou)  et  non  une  difficulté  [ve  la  ousroun). 
Aussi  ont-ils  été  trouvés  suffisants  jusqu'au  jour  où 
le  besoin  de  contracter  des  emprunts  d'une  autre 
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nature  s'est  fait  sentir  dans  le  corps  social  mi 
Ces  emprunts  sont  de  deux  espèces  :  1^  les  £ 
par  obligations  portant  intérêt  que  les  socié 
tituées  par  actions  émettent;  2°  les  emprun 
La  formation  des  sociétés  par  actions  es 
parfaitement  licite.  La  loi  de  Mahomet  a  ai 
réglementé,  il  y  a  plus  de  douze  cents  ans, 
ciations  où  Tun  des  contractants  apporte 
taux,  l'autre  les  connaissances  spéciales  et  1 
cités  nécessaires  au  succès  de  l'entreprise 
Les  grandes  associations  modernes  appai 
toutes  à  cette  catégorie.  Des  banquiers  et 
hommes  spéciaux,  des  ingénieurs,  des  agri 
etc.,  les  uns  et  les  autres  compétents  en  ce 
cerne  les  grandes  entreprises  industrielles, 
vaux  publics,  etc.,  font  connaître  qu'ils  o 
une  société,  soit  pour  faciliter  les  transactic 
merciales  en  général,  soit  pour  effectuer  deî 
d'utilité  publique,  construire,  par  exemple,  ( 
ter  un  chemin  de  fer,  une  route,  un  port,  d 
un  marais,  etc.  Ils  invitent  les  capitalistes  [ 
petits  à  leur  fournir  les  moyens  nécessaire 
mettent  de  partager  avec  eux  le  profit  qui  ( 
tera  au  prorata  de  la  somme  que  chacun  au 
à  la  caisse  commune.  Le  grand  capitaliste, 
geois  aisé,  l'homme  de  lettres,  l'artiste,  l'a 
l'homme  de  peine,  voulant  bénéficier  de  c( 
portent  les  uns  leurs  richesses,  les  auti 
épargnes,  les  troisièmes  le  fruit  de  leurs 
pénibles  labeurs  et  de  leurs  privations,  ils  lei 
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aux  hommes  spéciaux  en  question,  ils  forment  ainsi 
l'association  spéciale  que  la  loi  mahometane  ap- 
pelle chirhéti-moudarébé,  A  la  fin  de  la  première 
période  de  son  fonctionnement,  tous  les  actionnaires 
sont  invités  à  prendre  connaissance  de  l'état  del'asso- 
ciation,  et  à  recevoir  chacun  sa  quotepart  des  béné- 
fices (dividende),  s'il  y  en  a. 

Jusque-là  tout  est  parfaitement  correct  et  légal. 
D'après  la  lettre  même  des  sources  de  la  loi  islamique, 
toutes  les  transactions  de  cette  nature  sont  licites,  le 
code  les  réglemente  avec  la  plus  grande  précision  (a). 
Mais  si,  à  un  moment  quelconque  de  l'existence  d'une 
pareille  association,  le  besoin  de  nouveaux  capitaux 
se  fait  sentir,  et  si  l'on  ne  juge  pas  utile  de  s'adres- 
ser de  nouveau  aux  actionnaires,  on  émet  des  titres 
portant  intérêt  qu'on  appelle  des  obligations.  Cette 
opération  additionnelle,  considérée  au  point  de  vue 
strict  de  la  lettre  du  passage  du  Coran  interdisant 
l'intérêt,  devrait  être  caractérisée  légalement  de  ré- 
prouvée [k/im^am]. 

Il  n'en  est  pas  autrement  des  emprunts  d'État.  En 
principe,  les  États  empruntent,  soit  (c'est  la  toute  pre- 
mière et  plus  puissante  raison  de  ces  emprunts) 
pour  se  mettre  en  situation  de  se  défendre  contre 
toute  agression  venant  de  l'étranger,  soit  pour  exé- 
cuter chez  eux  des  travaux  publics  et  créer  des  ins- 
titutions propres  à  augmenter  la  puissance  de  l'État 

(a)  Les  actions  portant  intérêt  ne  sont  pas  rares,  mais  les  considéra- 
tions qui  vont  suivre  à  propos  des  obligalions  leur  sont  également 
applicables. 
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par  raccroissementde  la  prospérité  publique.  Ces  em- 
prunts sont  placés  dans  le  pays  et  hors  du  pays.  Les 
riches,  et  même  les  pauvres,  en  achètent  les  titres, 
les  uns  pour  aider  leur  patrie  et  pour  bénéficier  eux- 
mêmes  de  rintérôt  promis  par  l'État,  les  autres  pour 
faire  un  placement  sûr  et  recevoir  un  intérêt  rému- 
nérateur. 

Ainsi  que  les  obligations  émises  par  les  grandes 
associations,  les  emprunts  d'État  sont  des  prêts  à  in- 
térêt et  par  conséquent  des  opérations  qui  devraient 
être  considérées  comme  illicites. 

Les  États  musulmans  ont  cependant  permis  aux 
sociétés  industrielles  ou  commerciales  d'émettre  des 
obligations.  Ils  ont  contracté  eux-mêmes  des  em- 
prunts à  intérêt.  Ont-ils  agi  illégalement?  Non,  ils 
se  sont  au  contraire  conformés  à  la  volonté  du  ciel  : 

Dieu  a  dit  :  ^^  lune  mel-yousroii  la  otisroun^  cev 
tainement  l'Islamisme  est  une  facilité  et  non  une 
difficulté.  »  Or,  si  on  maintenait  l'interdiction  con- 
cernant les  prêts  à  intérêt,  on  condamnerait  les 
grandes  associations  formées  dans  les  états  mu- 
sulmans à  ne  point  émettre  des  obligations,  et  les 
gouvernements  à  ne  point  contracter  des  emprunts, 
on  ferait  ainsi  de  notre  temps,  de  la  loi  du  Prophète, 
un  instrument  de  difficultés 

Il  y  a  plus.  Dieu  a  dit  :  «  la  zarare  vé  la  zirare  fl-l~ 
Islam,  dans  l'Islam  point  de  dommage  (a).  ^)  Or,  in- 

(a)  J'ci  dii  ailleurs  que  dans  ce  cas  le  mot  znra^  signifie  dom- 
mage que  l'homme  cause  à  soi-même  et  zirar  le  dommage  qu'il 
cause  à  autrui. 
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terdire  les  emprunts  à  intérêt,  ce  serait  occasionner 
des  dommages  incalculables  à  l'Islam:  toute  grande 
association  industrielle,  commerciale  ou  de  travaux 
publics,  deviendrait  impossible  :  car  si  rinterdiciion 
concernant  Fintérét  était  maintenue  malgré  les 
nécessités  de  notre  époque,  elle  empêcherait  la  so- 
ciété de  recourir  à  des  emprunts  indispensables  pour 
mener  à  bonne  fin  les  entreprises  commencées,  et 
partant  elle  condamnerait  les  associés  à  laisser  périr 
les  capitaux  y  engagés  et  représentés  parles  actions 
souscrites  ou  achetées. 

Il  y  a  une  troisième  raison  justifiant  pleinement 
rémission  d'emprunts  portant  intérêt.  Elle  ressort 
avec  la  dernière  clarté  de  la  parole  de  Dieu  que  je 
viens  de  citer.  Les  États  chrétiens  ou  autres 
jouissent  de  la  liberté  de  contracter  des  emprunts 
à  intérêt,  ils  trouvent  donc  aisément  les  moyens 
de  se  préparer  à  la  guerre^  et  aussi  de  pourvoir  à 
tout  ce  qui  est  propre  à  grandir  en  temps  de  paix 
leur  puissance,  à  les  faire  respecter  par  leurs  amis 
et  leurs  ennemis  et  à  rendre  leurs  sujets  heureux  et 
prospères.  Un  empire  musulman  qui  s'interdirait  de 
pareils  emprunts,  se  priverait  des  avantages  qui  en 
résultent  et  se  trouverait  dans  une  situation  d'infério- 
rité vis-à-vis  des  autres  États.  Ce  serait  subir  à  cause 
de  sa  religion  un  dommage  [zarar)  et  infliger  à  ses 
sujets  des  dommages  {zirar)  que  Dieu  condamne,  et 
qui  sont  les  plus  graves  de  tous.  Ce  serait  désobéir  au 
Législateur  en  méconnaissant  le  sens  des  paroles  que 
je  ne  saurais  trop  répéter  :  Inné  mel  yousrou  la  oiis- 
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roun,  rislamisme  et  une  facilité  q{  pas  une  < 
11  ne  s'agit  pas  ici,  on  le  comprend,  d 
Tusage  plus  ou  moins  utile  (juste)  que  les  pe 
dirigeant  les  grandes  associations  indust 
commerciales,  ainsi  que  ceux  qui  sont  cha 
gestion  des  finances  des  États,  font  des  son 
venant  des  emprunts  à  intérêt.  Il  ne  saurait 
tion  que  du  principe  légal  sur  lequel  sont  1 
deux  espèces  d'emprunts  et  du  but  d'utilité 
qui  les  rend  légitimes  {mechroû). 

Ceci  dit,  je  poursuis  ma  démonstration 
preuves  tirées  de  la  parole  de  Dieu  et  de  ce 
élu,  je  viens  d'exposer  les  considérations 
du  raisonnement  humain  qui  justifient  les 
à  intérêt.  Ces  dernières,  je  ne  les  invoque 
sidiairement  pour  faire  mieux  voir  les  lim 
conditions  dans  lesquelles,  selon  l'Islam,  E 
donné  l'intelligence  h  l'homme  pour  qu'i 
usage,  lui  permet  de  s'en  servir  lorsqu'il  s'a| 
tinguer  ce  qui  est  islamiquement  licite  {hélm 
ne  l'est  pas  [haram).  Il  en  résulte  bien  clair 
tous  les  efforts  de  la  raison  humaine  et  les  d 
auxquelles  ils  aboutissent,  pour  étrelégaler 
[sakhikhs),  doivent  être  basés  sur  la  vérit 
et  que  les  jugements  de  l'homme  qui  ne  son 
sur  des  fondements  de  cette  nature  doiveni 
sidérés  comme  dénués  de  toute  valeur  iégf 

Les  preuves  révélées  que  j'ai  invoquées 
forment  Vappui  légal  du  raisonnement  h 
moyen  duquel  on  a  prouvé  la  légitimité  de 
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emprunts  à  intérêt.  Ces  preuves  établissent  avec  la 
dernière  évidence  que,  étant  données  les  nécessités 
de  la  société  moderne  et  la  pratique  universelle  des 
autres  pays,  les  Etats  mahométans  d'abord,  et  en 
second  lieu  leurs  sujets  musulmans,  agissent  léga- 
lement lorsqu'ils  prêtent  ou  empruntent  avec  inté- 
rêt, et  qu'interdire  ce  genre  de  transactions  serait 
priver  les  musulmans  d'un  moyen  d'action  qui,  bien 
employé,  empêche  des  difficultés  {ousr)  de  tous 
genres  de  se  produire  et  préserve  de  graves  dom- 
mages [zarùri  azim)  et  de  dangers  de  toute  sorte  le 
corps  social  islamique.  Elles  prouvent  une  fois  de 
plus  ce  que  j'ai  signalé  à  plusieurs  reprises  dans  le 
cours  do  cet  ouvrage,  à  savoir  que  ne  pas  profiter 
de  tous  les  avantages  dus  aux  progrès  des  temps 
pour  enrichir  la  société  musulmane  et  la  fortifier  à 
l'égal  de  toute  autre,  ce  serait  agir  antiislamique- 
ment,  attendu  qu'une  pareille  ligne  de  conduite  con- 
damnerait les  adeptes  de  Mahomet  à  une  infériorité 
dangereuse  vis-à-vis  des  autres  hommes  et  change- 
rait le  caractère  fondamental  d'une  religion  destinée 
à  faire  facile. 

Mais  pénétrons  dans  le  fond  même  de  la  question  : 
Il  s'agit  d'une  importante  modification  de  la  loi.  Je 
l'ai  dit  en  son  lieu,  et  je  juge  nécessaire  de  le  ré- 
péter ici  :  d'après  un  ordre  du  Législateur,  les  lois 
doivent  changer  avec  les  temps.  Il  va  sans  dire 
qu'elles  ne  sauraient  être  changées  que  selon  les 
règles  de  la  méthode  législative  musulmane  {oussoul)^ 
et  que  les  modifications  admises  doivent  être  justi- 
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fiées  par  des  preuves  tirées  des  quatre  sou 
lées  de  toute  vérité.  Il  s'ensuit  que,  les  te 
changés,  les  lois  concernant  le  prêt  duren 
difiées  afin  d'être  adaptées  aux  besoins  d( 
et  suffire  aux  nécessités  qui  résultent  di 
social.  Ne  pas  se  conformer  à  cette  indicati 
rait  se  révolter  contre  l'ordre  de  Dieu. 

Tels  sont  les  motifs  qui  ont  fait  que  Ta 
sistant  à  prêter  à  intérêt  a  été  déclaré» 
{moubah). 

Ce  n'est  pas  tout:  à  considérer  la  chose  ( 
point  de  vue,  on  doit  reconnaître  que  dans 
constance  l'Islam  s'est  trouvé  sous  l'empire 
cessité  inéluctable.  En  effet,  la  pratique  gér 
autres  nations  a  créé  au  corps  social  mahoi 
situation  analogue  à  celle  de  la  contraini 
{i/crakhi-manevi)  (a).  Les  croyants  ne  pou 
cepter  les  désavantages  qui  résultaient  de  l'a 
de  contracter  des  emprunts  aux  mêmes  c 
que  les  autres  peuples,  sans  graves  dom 
partant  sans  méconnaître  la  volonté  de  Die 
à  intérêt  est  devenu,  sous  l'empire  de  la  c( 
absolument  inévitable,  puisque  les  musul 
dû  vivre  côte  à  côte  avec  les  non  musuln 
donc  été  admis.  Les  dispositions  légales  j 
ont  été  toutes  prises  selon  l'esprit  et  la  1 
preuves  légales  que  je  viens  de  faire  conr 

(â)  Relire    les  pages  526  et  suivantes,    afin  de  mieu 
compte  du  dogme  de  la  contrainte. 


Digitized 


by  Google 


570  MÉTHODE  DU  DROIT  MUSULMAN 

raison  (iletj  de  cette  innovation  dans  la  loi  est  le 
progrès  y  la  cause  (sebebjen  est  la  volonté  du  Créateur 
qui  enjoint  aux  musulmans  de  perfectionner  sans 
cesse  les  lois  en  les  mettant  au  niveau  des  nécessités 
de  chaque  époque. 

J'espère  avoir  fait  disparaître  parce  dernier  exemple 
tout  doute  concernant  la  supériorité  de  la  loi  musul- 
mane, en  mettant  hors  de  contestation  la  possibilité 
d'islamiser  toutes  les  dispositions  des  législations 
modernes  les  plus  perfectionnées. 


En  offrant  aux  savants  de  l'Occident  la  méthode 
du  droit  musulman  écrite  en  français  aussi  claire- 
ment que  mes  faibles  connaissances  m'ont  permis  de 
le  faire,  je  ne  veux  pas  donner  à  entendre  que  les 
deux  petits  volumes  que  je  viens  de  publier  peuvent 
seuls  suffire  aux  grands  travaux  législatifs  qu'exige 
l'islamisation  des  codes  européens.  C'eût  été  une 
prétention  peu  justifiable,  et  j'ai  eu  toute  ma  vie  en 
horreur  l'exagération  et  le  charlatanisme. 

Je  fournis  u  n  instrument  législatif  qui,  sauf  quelques 
imperfections  de  détail  {a),  peut  être  considéré  comme 
complet,  mais  l'instrument  seul  ne  suffit  pas  pour 
construire  Timmense  édifice  législatif  sous  lequel 
pourra  s'abriter  dans  l'avenir  le  progrès  de  l'Islam. 
Les  matériaux  de  construction  sont,  chacun  le  com- 
prend, également  nécessaires;  ces  matériaux,  on  les 

(a)  Je  fais  cette  déclaration  pour  rester  dans  Tabsolue  correction . 
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trouvera  dans  les  quatre  sources  do  la  loi  musul- 
mane :  ils  y  abondent.  Il  faut  donc  étudier  ces 
sources,  et,  si  un  jurisconsulte  occidental,  possédant 
ma  méthode,  mais  ne  connaissant  pas  les  sources  ^n 
question,  veut  islamiser  la  loi  de  son  pays,  il 
devra  étudier  ces  quatre  assises  du  droit  maho- 
métan  ;  il  est  certain  d'y  trouver,  pourvu  qu'il 
sache  manier  Tinstriiment  de  recherches  que  je  lui 
fournis,  de  quoi  islamiser  toute  disposition  légale 
résultant  des  progrès  qu'a  faits  en  Europe  la  science 
du  droit  dans  la  longue  période  de  temps  qui  nous 
sépare  des  trois  premières  générations  des  juris- 
consultes de  l'Islam.  Il  trouvera  le  Coran  traduit  en 
français,  en  anglais  et  en  allemand  ;  il  en  existe 
aussi  une  codification  faite  avec  soin,  où  le  sens  des 
versets  est  rendu  avec  une  exactitude  suffisante.  La 
tradition  du  Prophète  (Sounnet),  il  la  trouve,  en  son 
complet,  dans  le  recueil  de  Boukhari,  édition  Cas- 
tellani. 

On  a  beaucoup  exagéré  les  difficultés  que  présente 
l'étude  de  cette  seconde  source  du  droit  musulman, 
et  on  a  soutenu  que  le  nombre  des  hadiths  varie  à 
l'infini.  Ce  sont  là  des  erreurs,  je  dirai  môme  des 
absurdités,  dont  j'ai  fait  justice  en  énumérant  [a)  les 
différents  recueils  de  la  Tradition  du  Prophète  de 
l'Islam,  collections  complètes  et  méthodiques  dont 
l'authenticité  est  incontestable.  J'ai  démontré  que 
chaque  hadith  a  été  transmis  de  façon  à  ne  point 

{a)  Voir  vol.  I,  Not.  htsf.,  page  437. 
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permettre  le  doute  sur  Texactitude  de  transmission 
de  son  sens. 

Il  est  toujours  facile  de  trancher,  surtout  quand 
on  part  d'idées  préconçues»  que  Fhorreur  des  dé- 
tails ne  permet  pas  à  ceux  qui  en  revendiquent  la 
paternité  de  conlrôler  suffisamment.  Les  détails,  on 
les  évite,  on  affecte  même  de  les  mépriser  lors- 
qu'on ne  se  sent  pas  le  courage  d'en*  aborder 
l'étude  ;  mais  il  n'y  a  point  de  synthèse  sans  ana- 
lyse. Celui  qui  dédaigne  les  détails  synthétise  sans 
avoir  analysé,  et  aboutit  à  des  conceptions  mons- 
trueuses. 

Toutes  les  fois  que  la  nature  accorde  une  certaine 
vigueur  d'esprit,  sans  la  patience  qu'exigent  les  tra- 
vaux d'analyse  (étude  des  détails),  Thomme  ainsi 
doué  reste  à  côté  des  choses  qu'il  fait  profession  de 
connaître  et  se  rend  peu  compte  de  leur  vraie  nature. 
L'homme  de  talent,  si  puissantes  que  soient  ses  fa- 
cultés, qui  ne  se  donne  pas  la  peine  de  descendre 
jusqu'aux  moindres  détails,  accouche  de  doctrines 
bizarres  et  s'expose  au  danger,  de  rééditer  des  er- 
reurs anciennes,  tandis  que  celui  qui  a  la  modes- 
tie, mère  de  la  patience,  nécessaire  à  l'étude  des  dé- 
tails, obtient  dans  sa  sphère,  quelque  pelite  qu'elle 
soit,  des  résultats  analogues  aux  conquêtes  admi- 
rables et  utiles  réalisées  par  un  Virchow  et  un  Pas- 
teur dans  le  domaine  des  sciences  de  la  vie.  Ma  ré- 
ponse à  ceux  qui  soutiennent,  sans  l'avoir  étudié, 
que  le  Sounnet  est  une  science  vague,  indéfinie,  et 
que  le  nombre  des  haditUs  varie  suivant  les  erre- 
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ments  capricieux  des  moudjtéhids,  la  voilà.  Du  rest«' 
jamais  un  moudjtéhid,  vrai  musulman,  n*a  falsifié  le 
,Sounnet;  dans  l'Islamisme  c'eût  été  un  sacrilège. 
Ceux  qui  ont  lu  avec  attention  le  deuxième  chapitre 
du  premier  livre  de  ce  volume  y  ont  trouvé  la  preuve 
de  ce  que  je  viens  d'affirmer. 

La  seule  difficulté  que  l'étude  du  Sounnet  présente 
se  réduit  à  la  plus  ou  moins  parfaite  connaissance 
de  la  langue  arabe.  Si  cependant  un  légiste  occi- 
dental se  trouvait  dans  l'impossibilité  d'entreprendre 
lui-même  l'étude  de  cette  source,  il  pourrait  recourir 
à  un  maître  musulman  connaissant  à  fond  les  assises 
fondamentales  du  droit  mabomélan,  et  pouvant  par 
conséquent  y  faire  des  recherches^  afin  de  lui  procu- 
rer la  preuve  qu'il  ne  peut  découvrir  lui-même.  Les 
preuves  ainsi  obtenues,  tout  jurisconsulte  occidental 
pourra,  en  se  servant  de  ma  méthode,  les  utiliser  avec 
un  entier  succès. 

En  résumé  et  pour  conclure,  le  savant  occidental 
qui  se  donnera  la  peine  d'apprendre  la  méthode 
législative,  cette  algèbre  du  droit  musulman  que  j(î 
lui  offre  dans  le  présent  volume,  ainsi  que  les  no- 
tions historiques  et  théoriques  concernant  la  légis- 
lation mahométane  que  j'ai  résumées  dans  la  pre- 
mière partie  de  cet  ouvrage,  doit,  s'il  veut  se  livrei' 
à  l'islamisation  du  droit  de  son  pays  afin  de  le  ren 
dre  acceptable  aux  musulmans,  ou  bien  étudier  sé- 
rieusement les  sources  de  la  loi  islamique,  ou  bien 
s'associer  un  jurisconsulte  musulman  qui  possède  à 
fond  les  sciences  indispensables  à  une  pareille  œuvre. 
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U  pourra  rendre  ainsi,  par  le  levier  tout-^puissant  d'une 
justice  perfectionnée,  des  services  signalés,  non  seu- 
lement aux  niasses  musulmanes  si  épaisses  qui^ 
peuplent  l'Asie  et  l'Afrique,  mais  aussi  aux  contrées 
dont  les  habitants  professent  des  religions  diffé- 
rentes, en  y  établissant  par  le  droit  l'harmonie  qui 
doit  exister  entre  les  enfants  de  la  même  patrie  et 
en  préservant  de  toute  atteinte  l'ordre  qui  doit  régner 
dans  la  sociélé  humaine  afin  que  le  progrès  vrai  s'y 
réalise  et  ne  cesse  jamais  de  produire  ses  effets  salu- 
taires. 

IVélude  des  deux  sources-mères  du  droit  musul- 
man, ainsi  que  celle  des  deux  sources  principales, 
devient  facile  ot  profitable  à  celui  qui  a  appris  la 
méthode.  Tous  ceux  qui  ont  lu  le  Coran,  sans  excep- 
ter les  savants  occidentaux  qui  en  ont  fait  la  codifica- 
tion, n'y  ont  admiré  que  quelques  préceptes  de  mo- 
rale, do  sociologie  ou  d'hygiène.  Ils  n'ont  pu  apprécier 
que  très  imparfaitement  la  valeur  législative  si  grande 
de  cette  source  inépuisable  —  je  le  dis  sans  exagéra- 
tion aucune  et  sans  parti  pris  —  de  vérités  juridi- 
ques et  judiciaires.  Il  en  est  de  môme  des  légistes 
très  rares  qui  ont  pris  connaissance  de  la  tradition 
du  Prophète.  Aux  uns  et  aux  autres  manquait  la 
méthode  {oussoul),  cet  instrument  indispensable  à 
l'intelligence  de  ces  deux  sources,  ce  seul  moyen  par 
lequel  ils  pouvaient  y  découvrir  les  éléments  qui  per- 
mettent aux  jurisconsultes  de  légiférer  selon  la  reli- 
gion musulmane. 
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Une  étude  patiente  et  soutenue  du  volume  que 
j'offre  aujourd'hui  au  public  prouvera  l'exactitude 
de  ce  qui  vient  d'être  dit.  Aucun  des  hommes  com- 
pétents qui  l'auront  lu  avec  attention,  n'aura,  j'en 
suis  certain,  de  peine  à  se  convaincre,  par  cette  seule 
étude  et  avant  d'examiner  les  sources,  de  la  parfaite 
justesse  de  mon  affirmation. 
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